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LA PROHIBICIÓN DE REBAJAS DE PENA Y BENEFICIOS 
A PREACUERDOS EN DELITOS SEXUALES CONTRA 
MENORES DE EDAD 
INTRODUCCIÓN 
El presente trabajo es una investigación jurídica que pretende exponer aquellos 
presupuestos de constitucionalidad en el sistema acusatorio colombiano que se ven 
vulnerados por la prohibición de rebajas de pena en la realización de los preacuerdos1 en 
delitos contra la libertad integridad y formación sexual de menores de edad -precepto 
contemplado en el numeral 7 del artículo 199 de la Ley 1098 de 2006  Código de Infancia y 
Adolescencia-. Dicha vulneración tendría fundamento en la denominada Política Criminal 
del Estado creada para otorgar especial protección y garantía de los derechos de los 
menores de edad víctimas de un delito sexual en procesos penales contra perpetradores de 
delitos sexuales e informáticos, con base en la mediatización de asuntos criminales 
cometidos contra niños, niñas y adolescentes (en adelante NNA), circunstancia que genera 
desmedro de garantías judiciales2 y supresión de beneficios a los procesados. 
A través de una metodología cualitativa basada en la técnica de Análisis 
Documental3, se examinan diferentes documentos sobre los cuales la jurisprudencia 
colombiana actúa en pro de la protección de los derechos de NNA. Ello, con la intención de 
caracterizar jurídicamente a esta población, establecer el principio de Interés Superior de 
NNA y su relación con el artículo 199 del Código de Infancia y Adolescencia. Además, se 
                                                 
1 Las disposiciones legales que contemplan los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalía y el imputado, 
están previstas en los artículos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004. 
2 Razonabilidad de las Leyes, garantías a que no existan violación a los derechos humanos, al derecho al 
debido proceso, a ser oído tanto víctima como victimario,  a un plazo razonable,etc.. 
3 técnica que refiere a la construcción de significado que se hace a partir del análisis de datos extraídos de 
un determinado corpus documental. En este caso documentos jurídicos como Leyes, Tratados y Sentencias 
referentes a la protección de derechos de NNA. Para entender el análisis documental consultar a Espín 
López, J. V. El análisis de contenido: una técnica para explorar y sistematizar información. XXI: Revista de 




determina la relación de causalidad entre la afectación de los derechos de los imputados, 
acusados y condenados con la imposibilidad de rebaja de penas contemplada en el numeral 
7 del artículo 199 de la Ley 1098/06. 
Así las cosas, en el primer capítulo se hace una caracterización de los NNA como 
sujetos de derechos y responsabilidades a partir de los preceptos dispuestos en los tratados 
internacionales sobre protección de los derechos de esta población y de los preceptos 
nacionales desarrollados con base en dichos tratados.  Para ello, en primer lugar, se 
desarrollan las contribuciones de los diferentes organismos internacionales y 
latinoamericanos especializados en la generación de pactos jurídicos orientados hacia la 
protección de NNA en donde destacan: la Declaración de Ginebra sobre los Derechos del 
Niño de 1924 y la Declaración de los Derechos del Niño de 1959. En este acápite también 
se exponen tratados importantes como la Declaración Internacional de Derechos Humanos 
de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 pues, de su 
aplicación, derivan las interpretaciones del Derecho Jurídico sobre Derechos Humanos en 
Colombia.  
En segundo lugar, se expone cronológicamente el marco jurídico nacional sobre 
NNA donde destacan las leyes 74/68, 16/72, 12/91 y 620/00.  La Ley 1098 de 2006 
“Código de Infancia y Adolescencia” merece un apartado especial debido a que en sus 
artículos yacen las disposiciones legales que amparan el enfoque de protección de derechos 
de esta población vulnerable. Se exponen las definiciones de los diferentes organismos 
internacionales, nacionales y regionales que han conceptualizado y definido sobre NNA y 
revisten categorías jurídicas especiales como el Principio del Interés Superior del Niño. Y, 
además, se hace un análisis del mencionado principio donde se describen las disposiciones 
acordadas en la jurisprudencia internacional y los preceptos adoptados por el Estado 
colombiano para garantizar la protección y el cuidado necesarios para el bienestar de esta 
población. 
En tercer lugar, se hace un recorrido por los diferentes documentos jurídicos 
internacionales, fundamentalmente los de la CDN y la Convención Americana de los 
Derechos del Niño, en aras de señalar lo que estos organismos han definido como “niños”. 




años. Edad que los define como población vulnerable, y, por ende, como titulares de 
derechos especiales, como el principio de superioridad.  
En cuarto y último lugar, se expone la condición jurídica de los NNA de acuerdo 
con las disposiciones internacionales, especialmente las Directrices de las Naciones Unidas 
para la Prevención de la Delincuencia Juvenil, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (en adelante Corte IDH), las Reglas de Beijing, la Convención Interamericana de 
Derechos y la Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante CDN). Se describen 
los lineamientos que definen la normatividad criminal para menores de 18 años, haciendo la 
salvedad de que la CIDH deja en las disposiciones de la política criminal de cada Estado el 
establecimiento de la edad limítrofe para definir a la población de NNA. Para finalizar este 
capítulo, se analiza el principio de “interés superior de NNA”, en donde se rastrean sus 
raíces jurídicas en el corpus iuris internacional, principalmente en la Declaración de 
Ginebra sobre los Derechos del niño de 1924, pasando por la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos de 1948 y la Declaración Universal de Derechos del Niño de 1959. 
Dicho principio culmina en su aplicación obligatoria que adopta el Estado colombiano a 
través de la Ley 1098 de 2006.  
El segundo capítulo de esta investigación contiene una genealogía del proceso de 
Constitucionalización del Derecho Penal que va desde lo general o internacional hasta lo 
local o nacional. Merecen atención hitos jurídicos de trascendencia mundial como la 
creación de los Tribunales de Post-guerra, la creación de la Organización de las Naciones 
unidas o la creación de la Organización Interamericana de Derechos Humanos, hasta llegar 
a la transición en Colombia de la constitución de 1886 a la de 1991 por acción de un 
marcado e influyente proceso de Constitucionalización del Derecho Penal basado en el 
Neoconstitucionalismo. Aquí, se explica la influencia de tratados como la Declaración 
Internacional de los derechos humanos en la formación del enfoque de derechos construido 
por los Estados Modernos en su administración de justicia. Se menciona especialmente la 
consolidación del Derecho Procesal Penal (hoy Código de Procedimiento Penal, Ley 
906/04) con base en las disposiciones legales que el Estado colombiano ha ratificado a 




Acto seguido, se encuentra un breve análisis del denominado Bloque de 
Constitucionalidad. A saber, una serie de normas y principios de carácter consuetudinario 
que, sin estar desarrollados en la Constitución Política, constituyen un margen de referencia 
importante para el control de la constitucionalidad de la ley al estar integrados por otras 
vías jurídicas tales como los tratados internacionales. Aquí, se explican los diferentes 
artículos constitucionales, fundamentalmente los artículos 9, 53, 93, 94, 102 y 214, que 
garantizan el acudimiento a los principios del Derecho Internacional Humanitario en la 
creación y ejecución de la normatividad colombiana, particularmente en aspectos 
relacionados con la población NNA.  
A continuación, se hace una exposición de los principios que contemplan los pactos 
ratificados por los países integrantes de la Convención Americana de Derechos Humanos, 
en los cuales yacen los pilares jurídicos que soportan el enfoque de derechos de nuestro 
sistema penal acusatorio. Aquí, se desarrolla el derecho al debido proceso y los principios 
jurídicos que lo sostienen como los de Derecho de defensa, Principio de legalidad, 
Principio de Juez regular o natural, Principio de inocencia, in dubio pro reo, derecho al 
procedimiento, sentencia justa y Cosa juzgada, ya que se consideran fundamentales para el 
objetivo de la presente investigación. Para finalizar el capítulo segundo, se explican los 
principios del Sistema Penal Acusatorio Colombiano de acuerdo con los estudios de 
tratadistas como Jaime Bernal Cuellar, Víctor Rodríguez y Pedro Oriol Avella, así como 
del pronunciamiento de la Corte Constitucional a través de Sentencia C-038 de 2005.     
El tercer capítulo, intitulado “Restricciones a los Preacuerdos en delitos contra la 
Libertad, Integridad y formación sexual de niños, niñas y adolescentes” describe aquellas 
situaciones en que se produce una terminación anticipada de los procesos penales según la 
jurisprudencia colombiana, particularmente las disposiciones de la Ley 906 de 2004. 
Dentro de dichas situaciones se encuentra la causal de preacuerdo, la cual es explicada 
según las apreciaciones del catedrático Avella Franco. Seguidamente, se describen las 
directrices que la Fiscalía General de la Nación considera antes de celebrar un preacuerdo 
entre ente acusador e imputado. En la investigación se destacan el derecho al debido 
proceso –el cual lleva implícitos los principios de legalidad, libertad, defensa, igualdad, 




constitucionales de la justicia consensuada indicándose que la aplicación de beneficios por 



















MARCO JURÍDICO INTERNACIONAL Y NACIONAL DE 
PREVALENCIA AL INTERÉS SUPERIOR DE LOS NIÑOS Y 
NIÑAS COMO SUJETOS DE DERECHOS Y 
RESPONSABILIDADES 
En éste capítulo se exponen las disposiciones contempladas en el marco jurídico 
internacional y nacional que dan origen al Principio de Interés Superior de los NNA. Para 
ello, se estructura en tres apartados. En el primero se analiza la protección especial de que 
son objeto los NNA con base en lo dispuesto por el Corpus Iuris internacional. En el 
segundo paso se analiza la conceptualización jurídica en torno al concepto de NNA donde 
se exponen las principales definiciones acuñadas por instrumentos jurídicos internacionales 
como la CIDH, la CDN, entre otros, y se debate la condición jurídica de los derechos 
humanos de los NNA a partir de los argumentos esgrimidos por la CIDH, particularmente 
en la opinión consultiva No 17 de 2002. Finalmente, se hace un rastreo cronológico del 
Principio de Interés Superior de NNA que va de lo general (internacional) hacia lo 
específico (nacional) en donde se identifican las disposiciones que rigen para el Estado 
colombiano en la Ley 1098 de 2006. 
1. Protección especial de los niños, niñas y adolescentes (NNA). 
En Colombia y América Latina la protección de los derechos de la infancia y 
adolescencia se rigen principalmente por la Convención Internacional sobre los Derechos 
del niño ─CIDN─, la cual ha dado lugar a la construcción de marcos jurídicos para 
garantizar los derechos de los niños, niñas y adolescentes ─NNA─ provenientes de tratados 
y pactos de países sobre Derechos Humanos. Dichos tratados son un conjunto de 
normatividades donde los Estados Parte tienen la obligación de proteger los derechos 
reconocidos en estos documentos implementando diversos mecanismos para garantizar la 




ejercicio del poder por parte de los Estados que tienen el deber de prevenir, investigar y 
sancionar aquellas acciones que atenten contra los derechos reconocidos en dichos 
instrumentos siendo, por lo tanto, responsables de las violaciones a tales derechos4.  
1.1. Corpus Iuris Internacional 
El Corpus Iuris Internacional es el conjunto de instrumentos jurídicos tales como 
tratados, resoluciones, declaraciones, entre otros., que obligan a que los Estados Parte 
proporcionen protección de los Derechos Humanos. En este Corpus la necesidad de 
protección especial para los NNA está enunciada con base en la Declaración de Ginebra de 
1924 sobre los Derechos del Niño, la Declaración Universal de Derechos Humanos (1948)5, 
la Declaración de los Derechos del Niño (1959)6, el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (1966)7 ─en particular los artículos 23 y 24─, el Pacto de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (1966)8 en el artículo 10 ─ambos pactos adoptados en 
Colombia mediante la Ley 74 de 1968; la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
                                                 
4 SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Derecho Penal Constitucional. Universidad Externado de Colombia. 
2014. P. 200. 
5 La Declaración Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas 
en su Resolución 217 A (III), del 10 de diciembre de 1948. En su Art. 25, numeral 2 reza: La maternidad y la 
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera 
de matrimonio, tienen derecho a igual protección social. 
6 La Declaración de los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 
resolución 1386 (XIV) en la Resolución 1386 (XIV) del 20 de noviembre de 1959. Principio 2. Afirma: El niño 
gozará de una protección especial y dispondrá de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley 
y por otros medios, para que pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y socialmente en forma 
saludable y normal, así como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la 
consideración fundamental a que se atenderá será el interés superior del niño.  
7 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Político adoptado por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas en su Resolución 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966. Art. 24, numeral 1 declara: Todo niño 
tiene derecho, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o 
social, posición económica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor requiere, 
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.  
8 El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales adoptado por la Asamblea General de 
las Naciones Unidas en su Resolución 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966. En su Art. 10, numeral 3.3 
reza: Se deben adoptar medidas especiales de protección y asistencia en favor de todos los niños y 
adolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otra condición. Debe protegerse a 
los niños y adolescentes contra la explotación económica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su 
moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, será 
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también límites de edad por debajo de los cuales quede 




(1969)9 en su artículo 19 adoptada por Colombia mediante Ley 16 de 1972; el Protocolo 
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 sobre protección de 
víctimas en conflictos armados internacionales adoptado en Ginebra el 8 de Junio de 1977; 
la Convención Internacional de los Derechos del Niño (1989) adoptada por Colombia 
mediante Ley 12 de 1991; la Convención Interamericana sobre Restitución Internacional de 
Menores (1989), adoptada por Colombia mediante Ley 620 de 2000; la Convención 
Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (1989) adoptada en Colombia mediante 
Ley 449 de 1988; las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de 
Justicia de Menores (1989) conocida como Reglas de Beijing; las Reglas Mínimas de las 
Naciones Unidas para la Protección de los Menores Privados de la libertad (1991); las 
Reglas de Tokio o medidas no privativas de libertad/medidas sustitutivas de prisión y 
Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil (Riad); el 
Convenio de la Haya (1980) sobre Secuestro internacional de Niños adoptado por 
Colombia mediante la Ley 173 de 1994; La Convención Interamericana para Prevenir, 
Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer adoptada por Colombia mediante Ley 
248 de 1995; el Convenio de la Haya (1993) sobre cooperación en materia de Adopción 
internacional y reglamentado por Colombia mediante Ley 265 de 1996; el Convenio 182 de 
1999 de la OIT sobre la prohibición de las peores formas de trabajo infantil adoptado por 
Colombia mediante Ley 704 de 2001; la Convención contra el Crimen Organizado 
Transnacional y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, 
especialmente Mujeres y Niños (2000), adoptados por Colombia mediante Ley 800 de 
2003; y la Convención sobre Protección de Derechos a Personas con Discapacidad de las 
Naciones Unidas (2006) adoptada por Colombia mediante la Ley 1346 de 2009, entre otros.  
 Las leyes integrales de protección a la niñez y adolescencia han sido adoptadas por 
dieciséis (16) países latinoamericanos teniéndose en cuenta los informes que los países 
presentan ante el Comité de los Derechos del Niño y las observaciones finales que el propio 
Comité emite con sugerencias, así como las recomendaciones a los Estados partes de la 
CIDN. Adicional a ello, se consideran los estatutos e instrumentos pertinentes de los 
                                                 
9 La Convención Americana sobre Derechos Humanos suscrita por los Estados signatarios el 22 de noviembre 
de 1969. En su Art. 19 afirma: Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de 




organismos especializados y de las organizaciones internacionales que conforman los 
sistemas de protección de Infancia.  
La CDN cuenta con un Comité Internacional de los Derechos del Niño como 
organismo de vigilancia y control que supervisa los protocolos adicionales para que los 
Estados Parte cumplan con sus deberes de protección a la infancia y adolescencia contra 
cualquier forma de violencia, obligándolos a adoptar medidas legislativas, administrativas, 
sociales y educativas; así como medidas para la recuperación física, psicológica y la 
reintegración social. Además, existen tres Protocolos Facultativos relativos a: i) la 
participación de NNA en conflictos armados –en vigor desde el 12 de febrero de 2002; ii) la 
venta de NNA, prostitución infantil y utilización de los mismos en pornografía –vigente 
desde el 18 de enero de 2002; y iii) procedimiento de comunicaciones –vigente desde el 14 
de abril de 2014. 
Le corresponde al Comité de Derechos del Niño en la opinión consultiva 7 Ginebra, 
12 a 30 de septiembre de 2005: 
g) Abusos y explotación sexuales (art. 34).  Los niños pequeños, especialmente las niñas, son 
vulnerables a abusos y explotación sexual precoces dentro y fuera de la familia.  Los niños 
pequeños en circunstancias difíciles se encuentran en situación especial de riesgo, por 
ejemplo, las niñas empleadas como trabajadoras domésticas.  Los niños pequeños pueden 
también ser víctimas de productores de pornografía; este aspecto se encuentra cubierto por el 
Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño sobre la venta de niños, 
la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía, de 2002; h) Venta, trata y 
secuestro de niños (art. 35).  El Comité ha expresado con frecuencia preocupación sobre las 
pruebas existentes de la venta y trata de niños abandonados y separados de sus familias, con 
diferentes propósitos.  Por lo que respecta a los grupos de edad más jóvenes, uno de estos 
propósitos puede ser la adopción, especialmente (pero no únicamente) por extranjeros. 
Además del Protocolo Facultativo sobre la venta de niños, la prostitución infantil y la 
utilización de niños en la pornografía, el Convenio de La Haya sobre la Protección de los 
Niños y la Cooperación en materia de Adopción Internacional, de 1993, ofrece un marco y un 
mecanismo para prevenir los abusos a este respecto, y el Comité, en consecuencia, ha 
siempre instado sistemática y enérgicamente a todos los Estados Partes que reconocen y/o 
permiten la adopción a que ratifiquen este tratado o se adhieran a él.  Un registro universal de 
nacimientos, junto con la cooperación internacional, puede ayudar a combatir esta violación 
de derechos. 
La CDN es el primer instrumento internacional multilateral de alcance general que 
otorga una protección específica a la infancia convirtiéndose en punto de referencia para los 




principios generales y de obligatoria observancia para la interpretación de la Convención en 
su conjunto: i) el principio de no discriminación10, ii) el principio de interés superior del 
NNA, iii) el principio y derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo11 y, iv) el 
principio de la opinión del NNA12. Aunque gracias a esta convención se han dado avances 
importantes en relación con la protección y las condiciones para la población menor de 18 
años, aún persisten graves violaciones a los Derechos Humanos de la infancia. En algunos 
países, por ejemplo, aún se contempla la pena máxima contra menores y en otros continúa 
la violencia sexual contra niños y niñas incumpliéndose con los derechos sexuales y 
reproductivos de la infancia y adolescencia.  
La CIDN reconoce a los NNA como titulares de derechos y dignidad como 
personas, al igual que el Comité de los Derechos del Niño ha enfatizado que ellos están en 
una etapa vital para el desarrollo de sus capacidades físicas, psicológicas, emocionales, 
mentales, morales, cognitivas y sociales. Por ello, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos reconoce que durante la infancia y, posteriormente en la adolescencia, los NNA 
desarrollan progresivamente su autonomía personal, social y jurídica en consonancia con su 
crecimiento y el desarrollo de sus facultades. Por lo tanto, la infancia y la adolescencia se 
consideran etapas vitales en la existencia de una persona y de trascendental importancia por 
                                                 
10 La CDN en su Art. 2, dispone: 1. Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente 
Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, 
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el 
origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier 
otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes tomarán todas 
las medidas apropiadas para garantizar que el niño se vea protegido contra toda forma de discriminación o 
castigo por causa de la condición, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o 
sus tutores o de sus familiares. 
11 La CDN en su Art. 6 reza: 1. Los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la 
vida. 2. Los Estados Partes garantizarán en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del 
niño.  
12 La CDN en su Art. 12 afirma: 1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de 
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al 
niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño. 
2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o 
administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano 




tener un valor en sí mismas de tal manera que no deben considerarse jurídica ni socialmente 
como un simple tránsito hacia la adultez13.  
A continuación, se indican las legislaciones de diferentes países de América Latina 
con respecto a los Derechos de los NNA.  
Figura 1. Legislaciones y códigos de infancia en América Latina 
Países Legislaciones y códigos de infancia 
Argentina 
Ley 26,061 de Protección Integral de los Derechos de Niños, Niñas 
y Adolescentes y Decreto 416/2006 
Bolivia (Estado 
Plurinacional de) 
Código del Niño, Niña y Adolescente. Ley 2026 (Octubre de 1999) 
Brasil 
Estatuto del Niño y el Adolescente Ley 8069. (1990) Ley 8.242 
(1991) y Decreto 5089 (2004) Creación del Consejo Nacional de los 
Derechos del Niño y del Adolescente (CONANDA) 
Chile 
Decreto Ley 2.465 Ministerio de Justicia. Crea el Servicio Nacional 
de Menores (SENAME) Ley 20.032 Establece Sistema de Atención 
a la Niñez y Adolescencia 
Colombia 
Ley 1098 Código de la Infancia y Adolescencia (2006). Código 
Reglamentado y corregido por Decretos 4840 de 2007, Decreto 
4652 de 2006, Decreto 578 de 2007 y por el Decreto 4011 de 2006 
Costa Rica 
Ley 7739 Código de la Niñez y la Adolescencia (1998). Decreto 
33028 (2006) por el que se dicta el Reglamento al Consejo Nacional 
de la Niñez y la Adolescencia. Decreto N° 35876-S (2009) 
Lineamiento para el sector social y lucha contra la pobreza: 
implementación de los subsistemas locales de protección a la niñez 
y la adolescencia en las once comunidades prioritarias.  
Cuba 
Código de la Familia de 1975. Código de la Niñez y la Juventud de 
1978 
Ecuador Código de la Niñez y Adolescencia, Ley 100 de 2003 
El Salvador 
Ley de Protección Integral de la Niñez y la Adolescencia (marzo de 
2009) CONNA 
Guatemala 
Decreto N° 27-2003 Ley de Protección Integral de la Niñez y la 
Adolescencia (PINA - 2003) 
Honduras Código de la Niñez y la Adolescencia (1996) 
México 
Ley para la Protección de los Derechos de Niños, Niñas y 
Adolescentes (2000) 
Nicaragua 
Ley 287 Código de la Niñez y la Adolescencia (1998) 
(CONAPINA). Ley 351 de Organización del Consejo Nacional de 
Atención y de Protección Integral a la Niñez y la Adolescencia y la 
Defensoría de las Niñas, Niños y Adolescentes y Decreto 63-2000 
Reglamento General de la Ley 
Panamá Código de la Familia 
Paraguay Ley 1680/01 Código de la Niñez y la Adolescencia (2001) 
Perú Código de los Niños y Adolescentes (2000) 
                                                 






Ley 136-03 Código para el Sistema de Protección y los Derechos 
Fundamentales de los Niños, Niñas y Adolescentes 
Uruguay 





Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente 
(LOPNA) (2000) 
Fuente: Morlachetti, A. Sistemas Nacionales de Protección de la Infancia: 
fundamentos jurídicos y estado de aplicación en América Latina y el Caribe. CEPAL-
UNICEF. 2013.  
1.2. Ley 1098 de 2006: Código de Infancia y Adolescencia14. 
El artículo 44 de la Constitución Política de Colombia establece que los derechos de 
los niños prevalecen sobre los derechos de los demás grupos de personas15. En ese sentido, 
la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistirlos y protegerlos para 
garantizar el desarrollo armónico e integral, así como el pleno ejercicio de sus derechos. En 
el artículo 4516, además, se otorga el derecho a la protección y a la formación integral del 
adolescente y se garantiza su participación en organismos públicos y privados que tengan a 
cargo la protección, educación y progreso de la juventud en tanto se considera que tienen 
un cierto grado de madurez.  
                                                 
14 Ley 1098 de 2006. Art. 6: Reglas de Interpretación y Aplicación. Las normas contenidas en la Constitución 
Política y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en 
especial la Convención sobre los Derechos del Niño, harán parte integral de este Código, y servirán de guía 
para su interpretación y aplicación. En todo caso, se aplicará siempre la norma más favorable al interés 
superior del niño, niña o adolescente. La enunciación de los derechos y garantías contenidos en dichas 
normas, no debe entenderse como negación de otras que, siendo inherentes al niño, niña o adolescente, no 
figuren expresamente en ellas. 
15 Constitución Política de Colombia de 1991. Art. 44: Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la 
integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener 
una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre 
expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, 
secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de 
los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados 
por Colombia. 
16 Constitución Política de Colombia de 1991. Art. 45. “el adolescente tiene derecho a la protección y a la 




La Convención Internacional sobre los Derechos del Niño se aprobó en Colombia 
mediante la Ley 12 de 199117. En el año 2006 entró en vigencia la Ley 1098 denominada 
Código de Infancia y Adolescencia de la cual, lo estipulado en la CIDN y otros tratados de 
Derechos Humanos18, hacen parte integral y sirven de guía para su interpretación y 
aplicación. Esta Ley y la 1564 de 2012 (Código General del Proceso) derogaron el Decreto 
2737 de 1898 denominado Código del Menor, quedando vigente los artículos del juicio 
especial de alimentos.  
Así mismo, el Código de Infancia y Adolescencia también modificó el Código 
Penal Colombiano (Ley 599 de 2000). En dicho código, en su artículo 7, se establece que la 
protección de los NNA se materializa mediante políticas, planes, programas y acciones 
ejecutados a nivel municipal, distrital, departamental y nacional según la asignación de 
recursos financieros, físicos y humanos. Igualmente, establece la creación e integración del 
Sistema Nacional de Bienestar Familiar, organismo responsable de la aplicación y de la 
ejecución la política pública de infancia y adolescencia; de un sistema de protección 
administrativo con las correspondientes medidas tendientes al restablecimiento de derechos 
y un sistema judicial de responsabilidad penal adolescente especializado con funcionarios 
capacitados para el tratamiento de NNA.  
En efecto, el Código de Infancia y Adolescencia contiene normas y procedimientos 
que regulan el sistema de responsabilidad penal con autoridades judiciales especializadas 
para adolescentes y entes administrativos que rigen e intervienen en la investigación y 
juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan entre catorce (14) y dieciocho 
(18) años en el momento de cometer el delito punible19, quedando excluidos de 
responsabilidad penal las personas menores de 14 años, que no serán juzgadas ni declaradas 
responsables penalmente.  
                                                 
17 Convención Internacional sobre los Derechos del Niño. Por medio de la cual se aprueba la Convención 
sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre 
de 1989". Entrada en Vigencia: 22/01/1991 Medio de Publicación: Diario Oficial 39640 de enero 22 de 1991.  
18 Constitución Política de Colombia de 1991. Art. 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados 
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de 
excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se 
interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por 
Colombia. 




Hacen parte del sistema la Rama Judicial, la Policía Judicial, la Policía Nacional 
─Policía de infancia y adolescencia─ y los defensores públicos del Sistema Nacional de 
Defensoría Pública con quienes se garantiza la defensa técnica de los adolescentes. 
También se cuenta con las Defensorías de Familia y las Comisarías de Familia que forman 
parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar coordinado por el Instituto Colombiano 
de Bienestar Familiar ─ICBF. Sus funciones son las de prevenir, garantizar y reparar los 
derechos de las víctimas menores de edad y dictar medidas para el restablecimiento de sus 
derechos.  A su vez, el ICBF es el ente encargado de adoptar lineamientos técnicos para la 
ejecución de las medidas pedagógicas, específicas y diferenciadas de los derechos de los 
adultos que se ordenen en el marco del proceso de responsabilidad penal para adolescentes. 
En este contexto, se garantizan el debido proceso y las garantías procesales; la protección 
integral del menor privilegiando el interés superior y la justicia restaurativa; la verdad y la 
reparación del daño causado. 
En desarrollo del artículo 141 de la Ley 1098 de 200620, la Corte Constitucional 
resalta que las medidas legislativas, administrativas y judiciales adoptadas para dar 
cumplimiento a los compromisos internacionales deben consultar los parámetros 
constitucionales en que se funda el Estado colombiano y las demás normas que integran el 
Bloque de Constitucionalidad. En virtud de las cuales existen garantías mínimas aplicables 
en general a todas las personas -incluyendo los infractores de la ley penal, y que de ningún 
modo pueden ser desconocidas, abolidas o suspendidas. Ello se traduce en una articulación 
entre la política criminal del Estado y el deber de protección a los NNA de modo que las 
medidas, decisiones y disposiciones adoptadas por los distintos poderes públicos 
─especialmente el legislativo─ deben guardar armonía con los principios en que se funda el 
Estado Social de Derecho, puntualmente en aquello relacionado con el catálogo de 
garantías que reconoce para todos habitantes del territorio nacional, incluidos los infantes y 
los infractores de la ley penal. De lo contrario, tal actuación pasaría de perseguir un 
                                                 
20 Ley 1098 de 2006, Art. 141 “Principios del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Los 
principios y definiciones consagrados en la Constitución Política, en los instrumentos internacionales de 




objetivo legítimo a materializar un abierto desconocimiento de otros derechos también 
cobijados por la Constitución21.  
Los acuerdos que se realizan en el sistema de responsabilidad penal para 
adolescentes son la conciliación y aplicación del principio de oportunidad, llevándose a 
cabo con una visión pedagógica y formativa mediante la cual el menor pueda tomar 
conciencia de las consecuencias de su actuación delictiva y de las responsabilidades que de 
ella se derivan22. El sistema tiene prohibición para aplicación del principio de oportunidad 
cuando se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al derecho internacional 
humanitario, crímenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con el estatuto de Roma. 
Así mismo, el código de Infancia y adolescencia en su artículo 200 incrementa las 
penas para delitos de Lesiones Personales y sanciona con agravantes penales el articulo 119 
a su vez modificado por la Ley 176 de 2015 art. 4° cuando las conductas se cometan contra 
niños y niñas menores de 14 años, las respectivas penas se aumentarán en el doble. 
Cabe resaltar la ampliación en el término de prescripción de la acción penal 
establecido en el artículo 83 del Código Penal –Ley 599 de 2000– Inciso 3° adicionado por 
la Ley 1154 de 2007, art. 1°: “cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y 
formación sexuales, o el delito consagrado en el artículo 237, cometidos en menores de 
edad, la acción penal prescribirá en veinte (20) años contados a partir del momento en que 
la víctima alcance la mayoría de edad”. Igualmente, la Ley 1098 de 2006 ha tenido en 
cuenta los NNA víctimas de delitos. Por ello se exige a los operadores jurídicos que tengan 
en cuenta los principios del interés superior del niño, de lo cual se vislumbra que el 
legislador adopte la Convención Internacional de los Derechos del niño y sus protocolos 
facultativos, así como las recomendaciones del Comité Internacional de Derechos del Niño. 
Con base en ello, se tendrá en cuenta la prevalencia de sus derechos, la protección integral 
y los derechos consagrados en la Constitución y en los Convenios internacionales 
ratificados por Colombia, existiendo por tanto un tratamiento especial a través del 
denominado Bloque de Constitucionalidad. 
                                                 
21 Corte Constitucional. Sentencia T-142 de 2019. Magistrado Ponente, Alejandro Linares Cantillo.  




La Constitución Política de 1991 otorga un catálogo propio de derechos a los NNA, 
vinculando el concepto de sujetos de especial protección del Estado con los derechos a la 
salud, la educación y la protección a su integridad. Así lo consagra el artículo 44 con la 
prevalencia de los derechos de los niños sobre los derechos de los demás y el Código de 
Infancia y Adolescencia que es un compendio de normas positivas destinadas a garantizar 
la vigencia plena de los derechos de los menores de edad. 
2. Conceptualización jurídica de los NNA 
2.1. Concepto de Niño 
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 1 y 2 de la CDN, el término ‘niño’ 
se refiere a todas las personas menores de 18 años sujetas a la jurisdicción de un Estado23. 
En ese sentido, el término ‘niños’ aplica no solo a los niños con carácter individual sino 
también en su acepción general o como un grupo cuyo interés superior se concibe como un 
derecho individual y colectivo. La aplicación de este derecho a los niños indígenas como 
grupo exige que se examine la relación de éste con los derechos culturales colectivos24. No 
obstante, esto no implica que una decisión relativa a un niño en particular deba entenderse 
que sus intereses son los mismos que los niños en general.  
Esta concepción relativamente nueva de NNA como sujetos activos de derechos 
difiere de aquella en la que se le denominaba como ‘menor’, la cual puede implicar la 
situación de inferioridad en su condición de edad o de capacidad. Sin embargo, según la 
Convención este concepto de ‘niño’ claramente indica que no se puede establecer como una 
persona incapaz y, por el contrario, se tiene como individuo que al encontrarse en proceso 
de formación debe gozar de protección y de garantías específicas, aunque la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos continúe empleando el término ‘menor’ lo cual es un 
                                                 
23 Artículo 1°: “Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de 
dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría 
de edad.  





indicio de tradicionalismo que se traduce en discriminación en algunas legislaciones. En 
efecto, en las Reglas de Beijing, en las Reglas de Tokio y en las Directrices de Riad se 
emplean los términos ‘niño’ y ‘menor’ para designar a los sujetos destinatarios de sus 
disposiciones. De acuerdo con las Reglas de Beijing “menor es todo niño o joven que, con 
arreglo al sistema jurídico respectivo, puede ser castigado por cometer un delito en forma 
diferente a un adulto”25.  
El artículo 24 de la Convención consagra el principio de igualdad ante la ley. Así, la 
prohibición general de discriminación establecida en el artículo 1.1 “se extiende al derecho 
interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible concluir que, con base en esas 
disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de la Convención, a no introducir en su 
ordenamiento jurídico regulaciones discriminatorias referentes a la protección de la ley”26. 
Al respecto, los parágrafos 47 y 48 de la Opinión Consultiva No. 17 de 2002 de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, establecen: 
No habrá, pues, discriminación si una distinción de tratamiento está orientada 
legítimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razón o a la 
naturaleza de las cosas. De ahí que no pueda afirmarse que exista discriminación en toda 
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distinción parta de 
supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una 
fundamentada conexión entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no 
pueden apartarse de la justicia o de la razón, vale decir, no pueden perseguir fines 
arbitrarios, caprichosos, despóticos que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y 
dignidad de la naturaleza humana27. 
Por otra parte, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido 
que “no existe discriminación por razón de edad o condición social en los casos en que la 
ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores o no gozar de salud 
mental, no están en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio”28. En ese 
sentido, en las Reglas de Tokio no se establece salvedad alguna al límite de dieciocho años 
de edad.  
                                                 
25 Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de Justicia de Menores (Reglas de Beijing). 
Regla 2.2a. 
26 Opinión Consultiva No. 17 de 2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Párrafo 44. 
27 Opinión Consultiva N° 17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Párrafo 47. 




La mayoría de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos, 
también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la persona puede ejercer en 
forma personal y directa sus derechos subjetivos, así como asumir plenamente obligaciones 
jurídicas y realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta 
capacidad pues carecen de ésta, en gran medida, los niños. Los incapaces están sujetos a la 
autoridad parental o, en su defecto, a la tutela o representación. Sin embargo, todos son 
sujetos de derechos, titulares de derechos inalienables e inherentes a la persona humana. En 
definitiva, tomando en cuenta la normativa internacional y el criterio sustentado por la 
Corte en otros casos, se entiende por "niño" a toda persona que no ha cumplido 18 años de 
edad29.  
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de referirse a 
la Convención sobre los Derechos del Niño al analizar los artículos 8, 19 y 25 de la 
Convención Americana. Específicamente en el caso de los “Niños de la Calle”, en que se 
aplicó el artículo 19 de la Convención Americana en su decisión utilizó el artículo 1 de la 
Convención sobre los Derechos del Niño como instrumento para fijar el alcance del 
concepto de “niño”.  
Apartes de la Sentencia referida del párrafo 188 al 198: 
188. El artículo 19 de la Convención Americana no define qué se entiende como “niño”. 
Por su parte, la Convención sobre Derechos del Niño considera como tal (artículo 1) a todo 
ser humano que no haya cumplido los 18 años, “salvo que, en virtud de la ley que le sea 
aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad”. De conformidad con la legislación 
guatemalteca vigente para la época en que ocurrieron los hechos del presente caso, 
igualmente eran menores, quienes no habían cumplido los 18 años de edad. Según esos 
criterios sólo tres de las víctimas, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Juárez 
Cifuentes y Anstraum Villagrán Morales, tenían la condición de niños. Sin embargo, la 
Corte emplea, en esta sentencia, la expresión coloquial “niños de la calle”, para referirse a 
las cinco víctimas en el presente caso, que vivían en las calles, en situación de riesgo. 189. 
La Corte también ha reconocido como hecho público y notorio, en esta misma sentencia, 
que para la época de los sucesos que constituyen la materia de este caso, existía en 
Guatemala una práctica sistemática de agresiones en contra de los “niños de la calle”, 
ejercida por miembros de las fuerzas de seguridad del Estado, que comprendía amenazas, 
persecuciones, torturas, desapariciones forzadas y homicidios (…). 190. La Corte, al 
considerar los diversos informes sobre la problemática de los “niños de la calle” en 
Guatemala, y las características y circunstancias del presente caso, estima que los hechos 
que culminaron con la muerte de los menores Caal Sandoval, Juárez Cifuentes y Villagrán 
                                                 




Morales se vinculan con el patrón de violencia contra “niños de la calle” en Guatemala, 
vigente en el período en que ocurrieron esos hechos. 191. A la luz del artículo 19 de la 
Convención Americana la Corte debe constatar la especial gravedad que reviste el que 
pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convención el cargo de haber aplicado o 
tolerado en su territorio una práctica sistemática de violencia contra niños en situación de 
riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los niños en situación 
de riesgo, como los “niños de la calle”, los hacen víctimas de una doble agresión. En primer 
lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privándolos así de unas 
mínimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su 
personalidad”, a pesar de que todo niño tiene derecho a alentar un proyecto de vida que 
debe ser cuidado y fomentado por los poderes públicos para que se desarrolle en su 
beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su 
integridad física, psíquica y moral, y hasta contra su propia vida. (…). 194. Tanto la 
Convención Americana como la Convención sobre los Derechos del Niño forman parte de 
un muy comprensivo corpus juris internacional de protección de los niños que debe servir a 
esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposición general definida en el 
artículo 19 de la Convención Americana. 195. La Convención sobre los Derechos del Niño 
contiene diversas disposiciones que guardan relación con la situación de los “niños de la 
calle” que se examina en este caso y pueden arrojar luz, en conexión con el artículo 19 de la 
Convención Americana, sobre la conducta que el Estado debió haber observado ante la 
misma. (…). 196. Las normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los 
alcances de las “medidas de protección” a que alude el artículo 19 de la Convención 
Americana. Entre ellas merecen ser destacadas las referentes a la no discriminación, a la 
asistencia especial a los niños privados de su medio familiar, a la garantía de la 
supervivencia y el desarrollo del niño, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la 
reinserción social de todo niño víctima de abandono o explotación. Es claro para esta Corte 
que los actos perpetrados contra las víctimas en el presente caso, en los que se vieron 
involucrados agentes del Estado, contravienen estas previsiones. 197. (…) Cuando el 
aparato estatal tenga que intervenir ante infracciones cometidas por menores de edad, debe 
hacer los mayores esfuerzos para garantizar la rehabilitación de los mismos, en orden a 
“permitirles que desempeñen un papel constructivo y productivo en la sociedad”. Es 
evidente que, en el presente caso, el Estado actuó en grave contravención de esas 
directrices. 198. Por todo lo anterior, la Corte concluye que el Estado violó el artículo 19 de 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en conexión con el artículo 1.1 de la 
misma, en perjuicio de los menores Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Juárez 
Cifuentes y Anstraum Aman Villagrán Morales30. 
Así, el corpus iuris de derecho internacional de protección de los derechos de los 
niños” (del cual forman parte la Convención sobre los Derechos del Niño y la Convención 
Americana), debe emplearse como fuente de derecho para establecer “el contenido y los 
alcances” de las obligaciones que los Estados asumen a través del artículo 19 de la 
Convención Americana, en particular al precisar las “medidas de protección”. 
                                                 




2.2. Condición Jurídica y derechos humanos del niño 
Los derechos del niño no dependen de ninguna condición especial y se aplican a 
todos por igual pues constituyen un conjunto de derechos-garantía frente a la acción del 
Estado y representa un deber de los poderes públicos de concurrir a la satisfacción de los 
derechos-prestación que contempla. En ese sentido, el enfoque de los derechos humanos 
permitirá organizar desde una perspectiva diferente las políticas públicas de la infancia y la 
participación de los niños en la sociedad31. 
Opinión Consultiva N° 17 de 2002 de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos 
La solicitud de Opinión consultiva emitida por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos ─Corte IDH─ hace referencia a la Convención de los Derechos del Niño que es 
el primer tratado vinculante a nivel nacional e internacional. El texto de la CDN al que 
están suscritos los Estados está compuesto por un conjunto de normas para la protección de 
la infancia y los derechos del niño. Por ello, los Estados Parte se comprometen a cumplirla 
y a adecuar un marco normativo a sus principios.  
La opinión consultiva ha sido solicitada por la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos con respecto a la Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño 
que tiene carácter no obligatorio, pero se constituye en un precedente y fortalece las 
obligaciones de los Estados del continente para proteger a NNA. Así, en marzo de 2001 la 
Comisión Interamericana de Derechos, en razón del artículo 64.1 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, sometió a la Corte IDH solicitud de Opinión sobre la 
interpretación de los artículos 8 y 25 de la Convención Americana con el propósito de 
determinar si las medidas especiales establecidas en el artículo 19 de la misma Convención 
constituyen “límites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en relación a los 
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NNA. Además, solicitó la formulación de criterios generales válidos sobre la materia dentro 
del marco de la Convención Americana.  
La Corte IDH indicó que las garantías de dichos artículos deben aplicarse a la luz de 
la especialidad que el propio Pacto de San José ha reconocido a la materia de infancia y 
adolescencia cuando afirma “proteger reforzadamente los derechos de niños” como sucede 
con otras situaciones especiales como son las consagradas en sus artículos 5.5 y 27 de la 
Convención. Por ello, recalca, deben “leerse transversalmente” ─y utilizando criterios 
amplios de interpretación─ con lo establecido en la Convención sobre los Derechos del 
Niño. Por ello, la aplicación de dichos artículos debe considerar los principios de interés 
superior de los niños, protección integral, justicia especializada, presunción de minoridad, 
principio de lesividad, confidencialidad y privacidad, así como formación integral y 
reinserción en la familia y la sociedad. Igualmente, debe precisión acerca de la manera y 
condiciones en que los niños pueden acceder a esos recursos judiciales dado que su 
capacidad de actuar no es plena, sino que “está vinculada al ejercicio de la autoridad 
parental, y determinada por su grado de madurez emocional y capacidad de 
discernimiento”. 
La Corte IDH aclara que el artículo 19 de la Convención Americana obliga a los 
Estados a desarrollar la normativa para garantizar las medidas de protección que los niños 
requieran en su condición. De manera que cualquier desarrollo normativo que los Estados 
elaboren en torno a las medidas de protección para la niñez, debe reconocer que los niños 
son sujetos de derechos propios realizables dentro del concepto de protección integral. 
Estas medidas positivas “no consagran una potestad discrecional del Estado” con respecto a 
esta población. Los derechos reconocidos en los artículos 8 y 25 de la Convención han sido 
contemplados y desarrollados en el artículo 40 de la Convención sobre los Derechos del 
Niño. Asimismo, agrega que son relevantes para esta solicitud de opinión los artículos 3, 9, 
12.2, 16, 19, 20, 25 y 37 del mismo instrumento internacional.  
El contenido del artículo 19 de la Convención Americana, debe reflejarse en 
cualquier proceso administrativo o judicial en que se discuta el derecho de algún un niño. 
Teniendo en cuenta que es evidente que las condiciones en las que éste participa en un 




especiales para la protección de los niños, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo 
tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a 
diferentes situaciones entre quienes participan en un procedimiento. 
En los párrafos 56 a 61 de la Opinión Consultiva se considera que el interés superior 
del niño está en propiciar el desarrollo de sus potencialidades. La Corte considera que la 
Familia es su núcleo central y, por lo tanto, requiere protección en el sentido de que éste no 
sea separado de sus padres salvo en condiciones especiales. Esta opinión consultiva hace 
referencia a las Instituciones y al personal si están debidamente calificados y se refiere no 
sólo al Derecho a la Vida, sino también a vivir dignamente. Por ello especifica la atención 
especial y protección a niños con discapacidad, procurando un nivel más alto de salud y de 
educación. Además, en los párrafos 87 a 91 se refiere específicamente a la obligación del 
Estado de tomar medidas de protección y del 92 al 98 señala las garantías judiciales a toda 
persona, incluidos los niños.  
La CDN reconoce la protección especial que el Estado debe brindar a los niños en 
materia de administración de justicia y reconoce como una prioridad que los conflictos en 
los que haya niños involucrados se resuelvan, siempre que ello sea posible, sin acudir a la 
vía penal. En caso de recurrir a ella, se deben reconocer las mismas garantías que gozan los 
adultos, así como aquellas específicas propias de su condición de niños. La Convención se 
remite, asimismo, a otros instrumentos internacionales como las Reglas Mínimas de las 
Naciones Unidas para la Administración de Justicia a Menores (Reglas de Beijing), las 
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil 
(Directrices de Riad) y las Reglas de las Naciones Unidas para la Protección de los 
Menores Privados de Libertad. Con respecto al menor infractor, establece medidas para 
lograr la reeducación siempre vinculándolo a su familia. 
Aunque las medidas privativas de la libertad en NNA son excepcionales, se hace 
referencia a ellas en los procesos judiciales y en la edad para delinquir según los párrafos 
94 a 114. El articulo 40.3 la Convención de los derechos del Niño obliga a los Estados para 
establecer la edad mínima sin determinar un tope dejando la decisión a cada Estado según 
su política criminal. Por su parte, los artículos 37 y 40 de la CDN fijan parámetros similares 




los NNA víctimas no podrán ser expuestos cara a cara con su agresor y la publicidad debe 
estar restringida para preservar sus derechos.  
Los párrafos 136 y 137 de la opinión consultiva No. 17 de 2002 resaltan la justicia 
Alternativa como eje central de la justicia penal juvenil o para adolescentes, mientras que el 
párrafo 135 establece que las normas internacionales deben procurar excluir o reducir la 
“judicialización”32 de los problemas sociales que afectan a los niños que pueden y deben 
ser resueltos con medidas de diverso carácter y al amparo del artículo 19 de la Convención 
Americana, pero sin alterar o disminuir los derechos de las personas. En ese sentido, son 
plenamente admisibles los medios alternativos de solución de las controversias que 
permitan la adopción de decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los derechos de 
las personas. Por ello, es preciso que se regule con especial cuidado la aplicación de estos 
medios alternativos en los casos en que se hallan en juego los intereses de los menores de 
edad. 
A este respecto la Convención sobre los Derechos del Niño previene en su artículo 
40: 
3. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para promover el 
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones específicos para los 
niños de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o 
declare culpables de haber infringido esas leyes […]  
b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopción de medidas para tratar a esos niños 
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetarán 
plenamente los derechos humanos y las garantías legales. 
3. El principio del interés superior del niño  
La Declaración de Ginebra sobre los Derechos del niño de 1924 establece por 
primera vez el reconocimiento del niño cuando plasma: “la humanidad debe al niño lo 
mejor que ésta puede darle”. Más tarde, la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
(1948) señala en su artículo 25, numeral 2 se refiere al interés superior de manera implícita 
                                                 





y establece cuidados y asistencia especial para la maternidad y la infancia33. Como 
consecuencia de ello, se aprueba la Declaración Universal de Derechos del Niño de 1959 
que, en su preámbulo, resalta la idea de que los niños necesitan protección y cuidado 
especial “incluyendo una protección legal adecuada, antes del nacimiento y después del 
nacimiento”.  
El principio de interés superior del niño ha evolucionado no solo en la Convención 
Internacional sobre los Derechos del Niño, sino también en la Convención sobre la 
Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (arts. 5 y 16) de donde 
se desprende un reconocimiento progresivo de los derechos del niño que en la construcción 
jurídica actual ha alcanzado un alto grado de desarrollo. Así, el preámbulo de la CDN hace 
referencia a los “cuidados especiales” mientras que la Convención Americana señala 
“medidas especiales de protección”. 
En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la 
situación específica de los NNA tomando en cuenta su inmadurez o inexperiencia. En la 
Declaración de los Derechos del Niño (1959), en el principio 2 se afirma que: “El niño 
gozará de una protección especial y dispondrá de oportunidades y servicios, dispensado 
todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse física, mental, moral, 
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, así como en condiciones de libertad y 
dignidad” con lo cual se atiende la consideración sobre el interés superior del niño.  
El principio anterior se reitera y desarrolla en el artículo 3 de la Convención sobre 
los Derechos del Niño, cuando dispone: 
1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o 
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 
legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del 
niño. 
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niño la protección y el cuidado que 
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, 
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarán todas las 
medidas legislativas y administrativas adecuadas. 
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3. Los Estados Partes se asegurarán de que las instituciones, servicios y establecimientos 
encargados del cuidado o la protección de los niños cumplan las normas establecidas por las 
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, número y 
competencia de su personal, así como en relación con la existencia de una supervisión 
adecuada. 
Ello se vincula con los examinados párrafos 51 a 61 de la opinión consultiva 17/02 
si se toma en cuenta que la Convención sobre Derechos del Niño alude al interés superior 
de éste (artículos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la 
efectiva realización de todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya 
observancia permitirá al sujeto el más amplio desenvolvimiento de sus potencialidades34. A 
este criterio deben ceñirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la 
protección de los niños, así como a la promoción y preservación de sus derechos.  
En ese contexto, el principio del interés superior del niño es un conjunto de acciones 
y procesos enfocados en garantizarle un desarrollo integral y una vida digna. Ello 
trasciende los ámbitos legislativos o judiciales y se extiende a todas las autoridades e 
instituciones públicas y privadas además del entorno familiar y social del niño. Es tal 
sentido, los roles parentales de los NNA no otorgan derechos absolutos al estar limitados 
por los derechos de los niños en cumplimiento de su interés superior. Por ello, un fallo de la 
Corte interamericana de Derechos Humanos afirma que este principio es la máxima 
satisfacción de todos los derechos para lograr el máximo desarrollo de su personalidad, el 
Derecho a ser Niño, crecer en libertad, a los cuidados especiales, a la buena educación, a la 
protección, a no ser maltratado y a no ser discriminado.  
La CIDN ha elevado el interés superior del niño al carácter de norma fundamental 
con un rol jurídico definido que se proyecta más allá del ordenamiento jurídico hacia las 
políticas públicas e, incluso, orienta el desarrollo de una cultura más igualitaria y 
respetuosa de los derechos de todas las personas. Así lo ha reconocido el Comité de los 
Derechos del Niño, al señalar que el interés superior del niño es uno de los principios 
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El Cairo, Egipto (1994) señala: El interés superior del niño deberá ser el principio por el que se guíen los 




generales de la Convención, llegando a considerarlo como principio "rector-guía" de ella35. 
Por su parte, la opinión consultiva No. 17 de 2002 de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos en el párrafo 56 al 61 indica que el Interés superior del Niño es un principio 
regulador de la normativa de los derechos del niño se funda en la dignidad misma del ser 
humano, en las características propias de los niños y en la necesidad de propiciar el 
desarrollo de éstos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades así como en la 
naturaleza y alcances de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
La concepción del niño como sujeto de derechos y el trato como ciudadanos a los 
adolescentes representa un cambio sustancial. Sin embargo, al tratarse de personas en 
crecimiento continúan siendo vulnerables. Los NNA no pueden ser sujetos de control, de 
tutelas u otras instituciones judiciales, porque como personas que no han cumplido la 
mayoría de edad están sujetos a otras personas o instituciones. El nuevo paradigma que 
supone el interés superior del niño implica el derecho a la vida y al desarrollo, a un nivel de 
vida digno, a la salud y la seguridad social; a la alimentación y la vivienda; a la educación, 
a la protección y a la identidad; a la personalidad entre otros., lo cual implica también que 
son sujetos de deberes y no solo de derechos.  
Como se puede inferir, en el Comité de los Derechos del Niño36, se destaca que, el 
interés superior del niño abarca tres dimensiones: es un derecho, es un principio y es una 
norma de procedimiento. Veamos: 
a) Es un derecho sustantivo debido a que su interés superior es una 
consideración primordial que debe prevalecer o estar por encima de otros 
derechos o intereses cuando se quiere decidir sobre una situación que afecte 
al NNA. Por ello es primordial que se evalúe ese interés superior y se tenga 
en cuenta para tomar decisiones sobre una cuestión debatida. Esa es la 
garantía de que ese derecho se pondrá en práctica siempre que se tenga que 
adoptar una decisión que afecte a un niño, a un grupo de niños concreto o 
genérico, o a los niños en general. En el artículo 3, párrafo 1, se establece 
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como una obligación intrínseca para los Estados, de aplicación directa 
(aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. 
 
b) Es un principio jurídico interpretativo fundamental en tanto una disposición 
jurídica admita más de una interpretación. En dicho caso, se elegirá la 
interpretación que satisfaga de manera más efectiva el interés superior del 
niño. Los derechos consagrados en la Convención y sus Protocolos 
facultativos establecen el marco interpretativo. 
 
c) Es una norma de procedimiento porque siempre que se deba tomar una 
decisión que afecte a un niño en concreto, a un grupo de niños o a los niños 
en general, el proceso de adopción de la decisión deberá incluir una 
estimación de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la 
decisión. Así, la evaluación y determinación de su interés superior requieren 
garantías procesales. Además, la justificación de las decisiones judiciales 
debe plasmar en la providencia cómo se ha tenido en cuenta explícitamente 
este derecho y cómo se ha respetado; es decir, tener en cuenta qué se ha 
considerado que atendía al interés superior del niño, en qué criterios se ha 
basado la decisión y cómo se han ponderado sus intereses frente a otras 
consideraciones ya sea que se trate de cuestiones normativas generales o de 
casos concretos. En efecto, el artículo 3, párrafo 1, de la Convención sobre 
los Derechos del Niño otorga al niño el derecho a que se considere y tenga 
en cuenta de manera primordial su interés superior en todas las medidas o 
decisiones que le afecten, tanto en la esfera pública como en la privada37. 
El concepto de interés superior del NNA tiene como objetivo garantizar el disfrute 
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convención y el desarrollo 
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holístico del niño38. El Comité ya ha afirmado que "lo que a juicio de un adulto es el interés 
superior del niño no puede primar sobre la obligación de respetar todos los derechos del 
niño enunciados en la Convención"39. Señalando, además, que en la Convención no hay 
una jerarquía de derechos: todos los derechos previstos responden al "interés superior del 
niño" y ningún derecho debería verse perjudicado por una interpretación negativa del 
mismo. En otras palabras, todos los niños son sujetos de derecho capaces de gozar 
incondicionalmente de los mismos.  
En virtud ello, se reconoce la autonomía progresiva de los NNA para ejercer 
derechos de acuerdo con su edad y madurez para participar en todo asunto que les afecte o 
sea de su interés en cualquier orden o ámbito de la vida nacional, y de asumir las 
responsabilidades que derivan del ejercicio de dichos derechos. En tal sentido, uno de los 
ejes de la CIDN es el principio de autonomía progresiva, contenido en el Art. 5 que reza: 
Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los 
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, según 
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del 
niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y 
orientación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente 
Convención. 
En una palabra, la autonomía progresiva responde a la premisa de que a mayor edad 
mayor autonomía personal y concomitantemente mayor responsabilidad. 
La CIDN procurando una protección integral del NNA hace referencia a dos 
figuras: el Niño Víctima directa, refiriéndose a aquel quien es abusado sexualmente, o 
maltratado, etc., y el Niño infractor (art 37 y 40). No obstante, se debe tener en cuenta otro 
actor denominado la víctima indirecta. Éste es el niño que, ajeno al conflicto, está 
involucrado en el proceso; aquel que participa en un proceso judicial o administrativo como 
testigo, por ejemplo, o aquel por el que se disputan los padres o un tercero un derecho. A 
ellos, se les debe permitir su participación dentro del proceso en iguales condiciones y 
escuchar su opinión dependiendo de la edad y su grado de madurez. Ello debido 
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principalmente a que el conflicto lo alcanza en forma afectiva, es decir, sufre igual 
afectación psicológica y emocional un niño víctima directa o indirecta y el niño Infractor. 
Una garantía de que los NNA tienen derecho es que antes de tomar una medida con 
respecto a ellos se deben adoptar aquellas que promuevan y protejan sus derechos. Así se 
tratan de superar dos posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del poder que ocurre 
cuando se toman decisiones referidas a los niños, por un lado, y el paternalismo de las 
autoridades por otro. 
En consecuencia, al interior de un sistema jurídico nacional, las disposiciones 
relativas a los derechos de los niños ─incorporadas a aquél por medio de la ratificación de 
la Convención y por normas de fuente nacional─ cumplen los siguientes cometidos: 
reafirmar que los niños, en tanto personas humanas, tienen iguales derechos que todas las 
personas; especificar estos derechos para las particularidades de la vida y madurez de los 
niños; establecer derechos propios de los niños ─como los derivados de la relación 
paterno/filial, o los derechos de participación─; regular los conflictos jurídicos derivados 
del incumplimiento de los derechos de los niños o de su colisión con los derechos de los 
adultos; y orientar y limitar las actuaciones de las autoridades públicas y las políticas 
públicas en relación a la infancia. El reconocimiento jurídico del "interés superior del niño" 
tiene relación con estas dos últimas finalidades en tanto actúa como "principio" que permite 
resolver conflictos de derechos en los que se vean involucrados los NNA, en el marco de 
una política pública que reconozca como objetivo socialmente valioso sus derechos y 
promueva su protección efectiva a través del conjunto de mecanismos que conforman las 
políticas jurídicas y sociales40. 
El interés superior del NNA se nutre de reglas constitucionales, legales y 
jurisprudenciales que pueden ser aplicadas para determinar en qué consiste respecto de cada 
niño, dependiendo de sus circunstancias particulares: 
(i) Garantía del desarrollo integral del menor, (ii) garantía de las condiciones para el 
pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor; (iii) protección del menor 
frente a riesgos prohibidos; (iv) equilibrio entre los derechos de los niños y los 
derechos de los padres, sobre la base de que prevalecen los derechos de los 
                                                 




menores; (v) provisión de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor; 
(vi) necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervención del estado en 
las relaciones paterno/materno – filiales41. 
En ese sentido, las autoridades judiciales han de atender: 
(i) Criterios jurídicos relevantes, es decir, los parámetros y condiciones establecidos 
por el ordenamiento jurídico para promover el bienestar infantil, como a (ii) una 
cuidadosa ponderación de las circunstancias fácticas que rodean al menor 
involucrado, entendidas como las circunstancias específicas del caso, visto en su 
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados, todo ello en aras de establecer las 
condiciones que mejor satisfacen el interés superior de los niños en situaciones 
concretas, dado que el desarraigo violeto de su entorno familiar y social que puede 
llegar a padecer un infante pude acarrearle consecuencias nefastas para su vida, 
algunas veces irreparable42. 
En síntesis, las garantías a través de las cuales la Constitución Colombiana y los 
instrumentos internacionales establecen normas tendientes a materializar el interés superior 
del NNA, constituyen un parámetro obligatorio de interpretación que debe ser atendido por 
las autoridades públicas, tanto administrativas como judiciales para resolver las 
controversias suscitadas a propósito del enfrentamiento de derechos. En la legislación 
nacional, se establece en La Ley 1098 de 2006 en su título I disposiciones generales, 
capítulo I principios y definiciones, art. 8: “Se entiende por interés superior del niño, niña y 
adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción 
integral y simultánea de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes e 
interdependientes”. 
El precepto anterior, frente a decisiones judiciales en Colombia, demanda la 
observancia del bloque de constitucionalidad43 imperante en materia de lo consignado en el 
                                                 
41 Corte Constitucional. Sentencia T-289 de 2013. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva. (Derecho a 
la salud de niños, niñas y adolescentes). 
42 Corte Constitucional. Sentencia T-397 de 2004. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa 
(Interés superior del menor, criterios jurídicos para determinarlo). 
43 Constitución Política de Colombia, Artículo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el 
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, 
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de 
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado 
Colombiano puede reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el 
Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones 
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artículo 44 de la Constitución Política Colombiana44, la Ley 12 de 22 de enero de 199145, la 
Ley 1008 de 23 de enero de 200646, así como lo plasmado en la Convenciones y Pactos 
Internacionales de Derechos Humanos. Ello significa que cuando se presente una tensión 
entre la protección de los niños y cualquier derecho de otra índole, deberá prevalecer la 
primera en aplicación del principio pro infans. 
En suma, puede decirse que los NNA han sido objeto de un interés especial por 
parte de los instrumentos jurídicos internacionales. Ello los ha ubicado como población de 
atención prioritaria en términos de justicia y derechos, y con interpretaciones basadas en su 
condición de inmadurez e inexperiencia. Dicha condición los define como un grupo menor 
a 18 años de edad con condición jurídica especializada que evalúa los hechos, tanto de 
NNA afectados como perpetradores de delitos con base en el Principio de Interés Superior.  
Además, por lo dispuesto en los tratados internacionales, los Estados parte han 
adoptado preceptos puntuales para garantizarle a esta población una vida digna, con acceso 
a todos los recursos necesarios para el desarrollo integral y digno de todas sus capacidades. 
Tal es el caso de Colombia que, a través del Código de Infancia y Adolescencia se propone 
“garantizar a los niños, a las niñas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo 
para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, 
amor y comprensión”47.  
 
                                                                                                                                                    
del ámbito de la materia regulada en él. Modificado por el Acto Legislativo 1/2001. Fueron agregados incisos 
3º y 4º 
44 Constitución Política de Colombia, Artículo 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la 
integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener 
una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre 
expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, 
secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de 
los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados 
por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para 
garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede 
exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños 
prevalecen sobre los derechos de los demás 
45 Por medio del cual se aprueba la Convención sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 
46 Por la cual se fijan algunas competencias y procedimientos para la aplicación de convenios internacionales 
en materia de niñez y de familia 




CAPITULO II.  
JUSTICIA CRIMINAL CONSENSUADA EN EL SISTEMA 
ACUSATORIO 
En el presente capítulo se explica, en primer lugar, el proceso de 
Constitucionalización del proceso penal colombiano a través de fenómenos jurídicos como 
el Bloque de Constitucionalidad y el principio del derecho al debido proceso, ambos con 
fuente en el Derecho Internacional. Sin dicha explicación no sería posible comprender las 
bases que sostienen la visión constitucional del Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, la 
cual limita su actuación dentro de un margen de respeto y garantía de los derechos 
fundamentales de los sujetos activo y pasivo de la conducta.  
Se expone, además, el funcionamiento del Proceso Penal colombiano en relación 
con los Preacuerdos o figuras de justicia consensuada. Por ello, de manera preliminar, 
resulta menester aclarar la diferencia entre acuerdo y preacuerdo puesto que, en las 
definiciones usadas en la práctica judicial, ambos conceptos tienden a incluirse dentro de la 
categoría de acuerdos. 
En segundo lugar, se exponen los elementos que legitiman y dan validez a la justicia 
penal consensuada. Para tal propósito, se explican los elementos tanto materiales como 
procesales que están instaurados en la constitución y la ley. En tercer y último lugar, se 
explican las cinco finalidades que persigue la justicia penal consensuada a través de los 
Preacuerdos. 
1. Constitucionalización del Proceso Penal  
En el seno del Estado Democrático de Derecho, cuya base es la dignidad humana, se 
conforma la Constitucionalización del derecho penal y del derecho procesal penal. Ella es 
el soporte en la humanización de la administración de justicia para las actividades y 




derechos humanos. Así, la Constitución de 1991 pasó de ser fuente formal a material del 
derecho, integrada por el denominado Bloque de Constitucionalidad. 
Comprender que la Constitución es un sistema normativo permite advertir que las 
normas superiores referidas al proceso penal y a las pruebas penales, tienen un alcance que 
trasciende su tenor literal que, a su vez, se determina a partir del lugar que ocupan en el 
sistema armónico de la Carta y de la capacidad configuradora que ésta tiene sobre aquél. En 
este contexto resulta determinante el efecto vinculante del preámbulo, de los principios 
fundamentales, de los derechos, las garantías y los deberes, de la estructura del Estado y de 
las funciones de las ramas del poder público48. 
Así mismo, el tema de la Constitucionalización del Derecho Penal exige hacer una 
revisión de su génesis y evolución a nivel internacional y nacional. Su origen se ubica en la 
creación de los Tribunales en la segunda Post-Guerra con el fin de dar solución a diversos 
conflictos penales que, en muchas ocasiones, no tenían una norma precedente frente al tipo 
de sanción penal. Las conductas delictivas en ese entonces se realizaban en actos de guerra 
que, para la época, no estaban tipificados en el ordenamiento jurídico interno. Estos actos 
ocurridos en conflicto bélico fueron entonces provistos de diversas observaciones 
internacionales siendo para los Estados aliados una violación directa a la dignidad humana 
y a diversos estamentos positivos. Posterior a ello, en el año 1945, se crea la Organización 
de Naciones Unidas ─ONU─ que actualmente tiene sede en Nueva York, Estados Unidos 
donde se llevan a cabo diversas y nutridas investigaciones referentes a las violaciones de 
Derechos Humanos en países en conflicto.  
El tiempo de la Post-Guerra, al igual que los Tribunales de Núremberg y la 
Constitución de Bonn de 1949, crea el efecto de una revolución constitucional donde 
diversos Estados verifican sus actuaciones y los derechos de la ciudadanía. Con relación a 
Colombia, estos hechos afectaron la Constitución de 1886 al imponer la creación de 
diversos derechos generados, creados y materializados en la nueva carta de rigor 
constitucional de 1991. Las ideas revolucionarias de la Constitución de Bonn quedan 
plasmadas en diferentes artículos, principalmente en el 4, 5 y 86 que se estatuyeron con la 
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finalidad del pluralismo y para dar respuesta a los eventos que acontecían en el escenario 
colombiano como el conflicto armado sucedido desde la década del 50 donde reinaba la 
violencia bipartidista liberal-conservadora. 
A partir de la carta de derechos de 1991 nace la Corte Constitucional como juez 
supremo del orden constitucional, guardador de la constitución nacional y protector 
principal de los derechos fundamentales. La misma corte a través de su jurisprudencia abrió 
camino a un nuevo concepto de derecho fundamental: “será fundamental todo derecho 
constitucional que fundamentalmente este dirigido a lograr la dignidad humana y sea 
traducible en un derecho subjetivo”49. La nueva postura que optan los jueces de tutela es la 
garantía de los postulados del Estado Social de Derecho, transformándose en una justicia 
constitucional más incluyente con el modelo económico del país, con su política y 
postulados sociales puestos sobre el marco de la desigualdad de gran parte del sector 
poblacional.  
Las instituciones procesales penales consagradas en la Constitución Política de 
Colombia de 1991 han sido establecidas para garantizar derechos fundamentales inherentes 
al ser humano. Para evitar que se violen estos derechos el proceso penal, en virtud de los 
principios fundamentales, debe vincularse con los fines del Estado y, en consecuencia, con 
la efectividad de los principios, derechos y deberes; asegurando la vigencia de un orden 
justo al afirmar la primacía de los derechos inalienables de la persona y derivando la 
responsabilidad penal con estricto respeto del principio de legalidad50. De tal manera: “se 
sustrae la estructura básica del proceso del ámbito de configuración normativa del 
legislador y de apropiársela para imprimirle el efecto vinculante de su fuerza normativa. 
Ello es justamente lo que ocurrió en Colombia con el Acto Legislativo 03 de 2002”51.  
                                                 
49 Corte Constitucional. Sentencia, T-227 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 
50 URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín, La nueva estructura probatoria del proceso penal. Ediciones Nueva 
Jurídica. Bogotá. 2014. pág. 77. 
51 El Acto Legislativo 03 de 2002 vincula a las víctimas con las funciones a cumplir por la Fiscalía ante el juez 
de control de garantías y ante el juez de conocimiento y, además, obliga a aquella a suministrarles 
protección, en tanto que defiere a la ley la regulación de los términos en que podrán intervenir en el 





En la norma superior de la mayoría de los Estados, incluso de aquellos con mayor 
tradición jurídica, está incorporado un catálogo de garantías mínimas que debe brindar todo 
proceso judicial con el fin de impedir que tanto los administradores de justicia como el 
futuro legislador desconozcan los derechos fundamentales de las personas. La principal 
finalidad es buscar la verdadera materialización de dichos derechos para alcanzar la 
justicia, reconocida como valor superior de todo ordenamiento jurídico. Los principios, 
valores y derechos consagrados en la Constitución condicionan el entendimiento de la 
estructura del proceso penal. El reconocimiento directo de la Constitución de distintos 
derechos que protegen la libertad es la más clara muestra de la Constitucionalización del 
procedimiento penal52. 
Debido principalmente a la importancia de la Constitución en un Estado 
Democrático de Derecho y por el reconocimiento de la consolidación de un Estado 
constitucional, resulta necesario hacer precisiones sobre los conceptos de 
Neoconstitucionalismo y de Constitucionalización del Derecho. Pues bien, a lo largo de la 
historia de Colombia, el fenómeno violento propio del conflicto armado interno sumado a 
la creciente exclusión y a las desigualdades sociales, dan paso a lo que los teóricos y 
doctrinantes denominan el Neoconstitucionalismo colombiano que alude a una nueva visión 
del Estado de Derecho que parte del constitucionalismo y que se enfoca en la exigencia y 
materialidad de los Derechos Fundamentales que hasta el momento eran más de tipo formal 
que material. La jurisprudencia constitucional ha consolidado el valor de las normas de 
carácter dogmático que garantizan los derechos de los ciudadanos frente al Estado y a los 
poderes privados. La Carta Política, configura, ya no los derechos en la ley (Constitución 
de 1886), sino la ley en los derechos (Constitución de 1991). 
Sumado a ello, la labor judicial se fortalece con las técnicas interpretativas propias 
de los principios constitucionales: la ponderación para aplicar derechos fundamentales, la 
proporcionalidad y la razonabilidad en la protección de tales derechos, la maximización de 
los efectos normativos de los derechos fundamentales y la proyección horizontal de los 
derechos fundamentales para garantizar los postulados constitucionales.  
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El constitucionalismo en el derecho procesal penal, obedece a criterios o derechos 
enfrentados (Constitución Política - Derechos fundamentales vs Derecho Procesal Penal).  
En efecto, la Constitucionalización del Derecho Procesal Penal está integrada por preceptos 
constitucionales fundamentales, mientras que las normatividades que afectan de manera 
directa el derecho penal, por ejemplo, los derechos fundamentales como la libertad y el 
derecho al debido proceso ─instituciones jurídicas de orden constitucional─ afectan de 
manera directa la normativa procesal penal. Los derechos constitucionales fundamentales 
son el marco de delimitación de la normatividad procesal penal o el ius puniendi ─derecho 
que obedece a la facultad de penar y perseguir las conductas punibles por parte del Estado. 
Así, es el legislador no es quien tiene la razón con su mandato, sino quien resuelve tras la 
lógica, análisis y ponderación el conflicto es el juez quien resuelve al crea un derecho 
individual o colectivo, moldeando la interpretación normativa aplicada al caso concreto 
argumentando porqué razón la aplica.  
García Amado menciona: La conciencia de ello da lugar a dos posturas principales. 
Para los llamados realistas, el juez se convierte en dueño y señor del derecho. La clave de 
la práctica jurídica sigue estando en la conciencia del juez, pero ésta ya no es conciencia 
cognoscente, sino libérrima conciencia decisoria. El juez ya no es contemplado como 
servidor de la ley sino como señor absoluto del derecho. Aquí el razonamiento jurídico 
sigue siendo monológico, subjetivo, pero en el sentido de arbitrario e incontrolado y 
cualquier idea de seguridad, certeza o verdad se estima carente de referencia sólida y 
rebajada a puro mito sin más razón de ser que la pura ideología. Para otros, la conciencia 
del juez se convierte en conciencia pública. El juez no decide al margen del contexto social, 
no decide impunemente, de modo puramente personal53. 
En el Neoconstitucionalismo, la Carta no es una simple declaración o la expresión 
de un discurso político. La consagración y reconocimiento en el texto constitucional o de 
principios, derechos y libertades tienen carácter vinculante y obligan al poder público en 
ejercicio del ius puniendi no solo a abstenerse frente a posibles violaciones de los derechos 
como el de la libertad, sino a actuar positivamente para garantizar el debido respeto y 
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eficacia de aquellos derechos que en la práctica pueden ser vulnerados en los procesos 
penales. Por ello, el Estado está obligado a hacer extensiva la fuerza vinculante de los 
derechos constitucionales a sus relaciones con los asociados. El Estado legislador debe dar 
eficacia a los derechos constitucionales en el proceso público y el Estado investigador, 
acusador y el juez deben interpretar el derecho siempre a través de la óptica de los derechos 
constitucionales54. En razón a ello, el Neoconstitucionalismo colombiano demanda un tipo 
especial de juez conforme los postulados de la Constitución de 1991, al existir un cambio 
de transformación entre el Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho, cuyo 
deber es garantizar el derecho fundamental de acceso a la administración de justicia. Le 
compete al legislador garantizar espacios democráticos igualitarios y respeto a los Derechos 
Humanos. 
Riccardo Guastini, redefine la Constitucionalización del proceso así: 
[P]or este fenómeno puede entenderse un proceso de transformación de un ordenamiento, al 
término del cual, el ordenamiento en cuestión resulta totalmente ‘impregnado' por las normas 
constitucionales. Un ordenamiento jurídico constitucionalizado se caracteriza por una 
Constitución extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la 
legislación como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos, así 
como las relaciones sociales55 
Señalando puntualmente las condiciones necesarias para determinar el grado de 
Constitucionalización en el que se encuentra un determinado ordenamiento jurídico: la 
rigidez de la Constitución, que impide que principios esenciales puedan modificarse “ni 
siquiera mediante el procedimiento de revisión judicial”56; la garantía jurisdiccional de la 
Constitución que permite imponer sus postulados a todo el ordenamiento57; la fuerza 
vinculante de la Constitución, en virtud de la cual todas sus normas son plenamente 
aplicables y obligan a sus destinatarios, ya que las mismas están dotadas de contenido 
normativo. 
En su momento, la Fiscal General de la Nación Viviane Morales manifestó que “la 
Constitución Política de Colombia dejó de ser una norma abstracta para convertirse en un 
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55 GUASTINI, Riccardo. Estudios de Teoría Constitucional. Editorial Distribuciones Fontamara. México D.F. 
2003. Pág. 13. 
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puente directo del Derecho, aplicable en la definición de las libertades fundamentales en 
casos concretos”58. Así, nuestro sistema jurídico procesal penal está netamente enmarcado 
dentro de los lineamientos constitucionales y su desarrollo ha surgido a través de la Corte 
Constitucional. Figuras jurídicas como la acción de tutela dentro de la protección del 
debido proceso o el habeas corpus para la protección del derecho a la libertad rigen 
sobremanera el derecho procesal penal. Adicional a ello, existen mecanismos paralelos a 
estos como el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional, órgano de cierre 
constitucional que abarca no solo los elementos del derecho penal procesal sino todas las 
esferas legales en el desarrollo constante jurídico actual en nuestro país.  
Al respecto la Fiscal General agregó 
Pero la acción de tutela no es la única vía. La Constitución de 1991 ha llenado de valores al 
habeas corpus no sólo como derecho fundamental sino como una acción pública para la 
defensa de la libertad. La Corte Constitucional ha logrado convertir el habeas corpus como el 
mecanismo más indicado para la protección de la libertad individual, existente en el 
ordenamiento penal colombiano59. 
Como conclusión frente al desarrollo del Constitucionalismo en el derecho penal 
procesal, mejor no pudo expresarse al afirmar: 
A manera de conclusión, quisiera señalar que no hay duda de que el derecho penal 
colombiano es un derecho completamente constitucionalizado. Prácticamente no hay 
institución penal que escape a la influencia de la Constitución Nacional o que no requiera 
de una interpretación constitucional. Esto hace que la Carta Política adquiera vida y se 
transforme en el motor del derecho penal60. 
Es de anotar que el concepto del Neoconstitucionalismo no esta definido, varios 
tratadistas tienen su posición, encontramos a Santiago Nino con el Constitucionalismo 
Deliberativo, a Luigi Ferrajoli con el Constitucionalismo Garantista, a Luis Prieto Sanchís 
on el Constitucionalismo de los Derechos o Constitucionalismo Argumentativo y a Miguel 
Carbonell con el Constitucionalismo Contemporáneo. 
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En este estudio, no se trata de enmarcarnos en algún concepto, ya que los tratadistas 
han impulsado a la trasformación social, lo importante es comprender que el 
Constitucionalismo surge en Colombia al momento en que nace la Constitución Política en 
el año 1991. Así entonces el reconocimiento del Constitucionalismo ha generado 
numerosos debates, y grandes preocupaciones por lo que el mismo demanda, debido a que 
unas son las leyes y otros son los Derechos, derechos unos reconocidos en la misma Ley y 
otros derechos que surgen de la interpretación y reconocimiento de derechos fundamentales 
otorgados estos por un Juez Constitucional, en donde se deja claro, que la Constitución es 
vinculante a cualquier relación pública o privada a través de los principios constitucionales 
e internacionales de derechos humanos, en efecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido 
enfática en indicar que el derecho penal y el derecho procesal penal están limitados en su 
desarrollo e interpretación, fundamentalmente por el respeto a los derechos humanos y el 
bloque de constitucionalidad, adquiriendo dentro del proceso un carácter sustancial. Por 
tanto, el derecho procesal establece suficientes garantías para las partes e intervinientes de 
acuerdo con las normas de rango constitucional, es por ello, que frente a la imposibilidad de 
rebajas de penas en la realización de preacuerdos en determinados delitos es necesario 
incluir mecanismos de protección de los derechos fundamentales. 
1.1. Riesgos del constitucionalismo del derecho 
Algunos académicos han realizado críticas a la Constitucionalización del proceso, 
especialmente al derecho penal y procesal penal. Veamos.  
Paolo Comanducci describe la nueva teoría del derecho de carácter normativo ya no 
descriptiva dentro del llamado constitucionalismo del derecho cuando afirma que,  
[S]e ha producido un cambio en la concepción del derecho, pues el estatalismo, el 
legicentrismo y el formalismo interpretativo propios de la tradición positivista están siendo 
reemplazados por una Constitución basada en principios liberales y que son empleados —los 
principios— en la interpretación del derecho. Así pues, el derecho deja de ser un objeto 




por lo tanto, la teoría constitucional toma como objeto de investigación la Constitución como 
norma61. 
Además, agrega que “en el ámbito de un modelo de constitución como norma, toda 
legislación es entendida como actuación de la constitución y se interpreta a la luz de la 
constitución”62.  
Camanducci describe la nueva teoría del derecho de carácter normativo ya no 
descriptiva dentro del llamado constitucionalismo del derecho, indicando que es el Juez 
quien entra a analizar la constitución como norma de normas y al aplicarla el derecho viene 
a ser subjetivo o de opinión con respecto al reconocimiento del derecho requerido y 
ajustado al caso concreto 
Por otra parte, José Joaquín Urbano Martínez advierte los riesgos de que el derecho 
se convierta en constitución y la constitución en derecho, de tal manera que se pone en 
riesgo la seguridad jurídica. Ello, al opinar que, 
En América y en Europa se aprecia el peligro que las constituciones políticas se utilicen 
como insumos para la construcción de un derecho penal sustancial autoritario y máximo y un 
sistema procesal alentado por una pragmática eficientista, contraria a los fines del proceso y a 
los cimientos del Estado constitucional.  
Las garantías procesales deben ceder ante las demandas de eficiencia de la justicia penal y 
ello puede llevar incluso a la inversión de la prueba. Como se puede advertir, este uso del 
constitucionalismo va ligado a la expansión de las instituciones punitivas y al sacrificio de la 
seguridad jurídica y del principio democrático y evidencia una tendencia a la reformulación 
del derecho penal autoritario, pero ya no desde la ley sino desde la constitución.  
Sin que sea una tendencia evidente, en Colombia se advierten ya casos que concretizan ese 
riesgo: baste citar, por ejemplo, el precedente de la Corte Constitucional en que se promueve 
la aplicación retroactiva de la proscripción de beneficios procesales en los delitos cometidos 
contra los niños, niñas y adolescentes, con claro desconocimiento de la fuerza racionalizadora 
del principio de legalidad y de la consecuente proscripción de la aplicación retroactiva de la 
ley penal desfavorable. Sentencia T-794-0763. 
                                                 
61 COMANDUCCI, Paolo. Formas de Neoconstitucionalismo: un análisis metateórico. En: Eduardo Hernando 
Nieto ¿Constitucionalizar el derecho o politizar la Constitución? Amenazas, riesgos y peligros en el 
constitucionalismo contemporáneo. Revista de la Facultad de Derecho. Editorial Derecho PUCP No. 71, 
2013. Pág. 40. 
62 COMANDUCCI, Paolo. Constitución y Teoría del Derecho. México, Distribuciones Fontarama. 2007. Págs. 
38-52 
63 URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín, La nueva estructura probatoria del proceso penal. Ediciones Nueva 




El profesor Urbano, advierte los riesgos de que el derecho al convertirse en 
constitución y la constitución en derecho se afecte la seguridad jurídica, pero frente a 
éste aspecto, es necesario establecer que dependerá de la elección que tome el Juez 
Constitucional quien realiza la balanza de los derechos fundamentales en el 
reconocimiento de los mismos y en ese evento las partes involucradas tendrán que 
atenerse a lo que convenga o no. La seguridad jurídica estará en el reconocimiento del 
justo derecho.  
Por su parte, Rodolfo Luis Vigo expresa 
La sobre interpretación de la Constitución, la irrelevancia o debilitamiento del poder 
legislativo y de la ley, el debilitamiento de la democracia, el surgimiento de un nuevo 
iuspositivismo ideológico constitucional, la desnormativización e hipermoralización del 
derecho, la prescindencia del silogismo deductivo judicial, la prescindencia de la ciencia 
jurídica, la perdida de la seguridad jurídica, la jurisprudencia como única fuente de derecho, 
la supresión o el debilitamiento del Estado, la absorción por el derecho de toda la ética social, 
el hiperrealismo jurídico, el derecho sistemático o aporético, la concreción inconstitucional 
de reformas constitucionales, la politización del poder judicial, la concepción del poder 
judicial como poder administrador y el etnocentrismo cultural. Sin embargo, tras ese 
esfuerzo, pone de presente también algunas prevenciones frente a esos riesgos y en las que 
cabe reflexionar: una mejor técnica legislativa, leyes más modestas, más argumentación 
justificadora en la producción autoritativa de las normas, más estudio y control sobre la 
jurisprudencia, sistemas jurídicos flexibles, más cultura constitucional, más filosofía jurídica, 
reformulación de los poderes del Estado, más ética promocional en la función pública, más y 
mejor capacitación judicial, mejor publicación del derecho vigente, una cultura jurídica 
premial, autocontrol judicial, límites al pluralismo y la recuperación del Estado y sus 
competencias. En fin, sin desconocer que se está decididamente a favor del Estado 
constitucional de derecho, la apuesta es porque se entiende que “En todos los casos el camino 
será el debate racional pensando con la mayor sinceridad posible en lo mejor para la sociedad 
a la que nos debemos los que tenemos responsabilidad académica y judicial”64. 
Exponiendo de esa manera que un derecho justificado en normas morales, entonces, 
estará por encima de los legisladores o de cualquier autoridad política, por lo que todos 
tienen que ceñirse a su mandato considerando que se transforma en un sistema jurídico 
flexible. 
En ese mismo sentido, Oscar Vilhena Vieira considera un riesgo la necesidad de 
quedar a la merced de una arbitrariedad judicial. Así, comenta: 
Al traducir un reclamo social en uno jurídico, pasamos de una competencia de poder 
puro a un proceso donde las decisiones deben justificarse en términos legales. Y la 
necesidad de una justificación legal reduce el espacio para la discreción pura. En tales 
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circunstancias, el sistema jurídico puede otorgar visibilidad pública, en lo que hace al 
reconocimiento de derechos, a aquéllos que el sistema político y la sociedad misma 
descartaron. En la misma línea, las generales de la ley, la transparencia y la 
coherencia por las que aboga la idea del Estado de derecho pueden atrapar a los 
privilegiados, devolviéndolos al reino de la ley65. 
Considera un riesgo la necesidad de quedar a la merced de una arbitrariedad judicial. 
Según Perelman “no hay valor que no sea lógicamente arbitrario”. En efecto, no se va 
a encontrar regla alguna que indique la solución definitiva, la elección siempre va a 
constituir un riesgo, una elección que pesará a favor del demandante amparada en 
preceptos constitucionales al aplicar los mecanismos propios que ha indicado la Ley. 
1.2. Bloque de Constitucionalidad 
El Bloque de constitucionalidad son aquellas normas, principios y estándares 
internacionales de derechos humanos impuestos por la comunidad internacional no 
explícitos en la Constitución Política de Colombia, pero que hacen parte de ella. 
[El] Bloque de Constitucionalidad está compuesto por aquellas normas y principios que, sin 
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como 
parámetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido 
normativamente integrados a la Constitución, por diversas vías y por mandato de la propia 
Constitución. Son verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son 
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener 
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto 
sensu. 
Pues bien, siendo la norma penal, al mismo tiempo, un instrumento de intervención en el 
ejercicio de los derechos fundamentales y un mecanismo de protección de los mismos, así 
como de determinados bienes constitucionales, dado que un concepto de bien jurídico 
vinculante para el legislador sólo puede derivar de los cometidos plasmados en la Carta 
Política de un Estado Social de Derecho fundado en la libertad del individuo, en tanto que 
límites a la potestad punitiva del Estado. Por lo tanto, esta Corporación ha entendido que el 
ejercicio del ius puniendi está sometido a los principios de estricta legalidad, presunción de 
inocencia, proporcionalidad, razonabilidad, igualdad y responsabilidad por el acto en tanto 
que límites materiales a la ejecución de esta competencia estatal”66. 
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Para la Corte, el derecho penal y el derecho procesal penal están limitados en su 
desarrollo e interpretación, fundamentalmente por el respeto a los derechos humanos y el 
bloque de constitucionalidad. Estos adquieren dentro del proceso un carácter sustancial67.  
El único sentido razonable que se puede conferir a la noción de prevalencia de los 
tratados de derechos humanos68 y de derecho internacional humanitario69, es que éstos 
forman con el resto del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto 
se impone a la ley. De esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacía de la 
Constitución como norma de normas70 y la prevalencia de los tratados ratificados por 
Colombia que reconocen los derechos humanos y prohíben su limitación en los estados de 
excepción71. 
Así entonces, el Bloque de constitucionalidad se instituye para interpretar los 
alcances de los derechos consagrados en la Constitución Política conforme los tratados o 
convenios internacionales sobre derechos humanos y derecho internacional humanitario, 
como lo indica el articulo 93 C.P. que han sido ratificados por Colombia, existiendo una 
prevalencia en el orden interno. Ellos hacen parte de la legislación interna por ser normas 
jurídicas principales y obligatorias, tal como lo ha indicado la Corte Constitucional, sin 
necesidad de que una ley posterior los desarrolle en el derecho interno, ya que regulan y 
reconocen derechos humanos. Ello obliga al legislador colombiano a adaptar normas de 
inferior jerarquía con contenido del derecho internacional con el fin de garantizar las 
normas de derechos fundamentales.  
Los siguientes artículos de la Constitución Política hacen parte integral del Bloque 
de Constitucionalidad ─según la Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana─ 
porque definen parámetros de adopción de las normas internacionales en el orden interno:  
a) Artículo 9. Éste reconoce que las relaciones exteriores del Estado se 
fundamentan en la soberanía nacional, en el respeto por la 
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autodeterminación de los pueblos y en el reconocimiento de los principios 
del derecho internacional aceptados por Colombia. 
 
b) Artículo 93. Según el cual “los tratados y convenios internacionales 
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que 
prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden 
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán 
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos 
ratificados por Colombia”. 
 
c) Artículo 94. Establece que “la enunciación de los derechos y garantías 
contenidos en la Constitución y en los convenios internacionales vigentes, 
no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la 
persona humana, no figuren expresamente en ellos”. 
 
d) Artículo 214. Al regular los estados de excepción dice en su numeral 2: “No 
podrán suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. 
En todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional humanitario 
[…] como universales e inherentes a la persona, cuya obligatoriedad va más 
allá de las contingencias propias del ordenamiento jurídico nacional”. La 
referencia a valores y principios constitucionales y supraconstitucionales se 
explica como una pretensión enérgica de los constituyentes acerca de la 
validez material de la Constitución que, en opinión de Bachof: “implica un 
orden de valores que ha sido considerado por la Constitución como anterior 
a ella misma”. 
 
e) Artículo 53. El cual establece que “los convenios internacionales del trabajo 
debidamente ratificados hacen parte de la legislación interna”. 
 
f) Artículo 102. En su inciso 2 señala “los límites señalados en la forma 




aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la 
república”72. 
La Corte Constitucional ha reconocido progresivamente nuevas disposiciones como 
integrante del bloque de constitucionalidad siendo estos los siguientes: 
1. Tratados limítrofes. 
2. Derechos a la especial protección de la mujer en estado de 
embarazo. 
3. Convenios de la OIT. 
4. Derechos de carácter económico. 
5. Derechos sociales 
6. Garantías judiciales. 
7. Derechos fundamentales de los desplazados. 
8. Genocidio. 
9. Derechos de los niños. 
10. Derechos morales de autor. 
En lo que respecta a los Derechos de los niños, la Corte Constitucional ha dejado 
claro que los tratados de derechos humanos internacionales que protegen los derechos 
fundamentales de los niños hacen parte del Bloque de Constitucionalidad. 
Ejemplo de ello es la decisión en la T-012 de 201973 sobre la protección del derecho 
fundamental al agua. La Corte Constitucional colombiana señaló que durante el análisis de 
procedencia de la acción de tutela era preciso verificar las particularidades del caso para 
determinar si de las deficiencias en la prestación del servicio público de acueducto se deriva 
una vulneración individual del derecho fundamental al agua. Verificadas las 
particularidades del caso, la acción de tutela resultar ser el instrumento más idóneo para 
frenar la vulneración. Para la Sala es claro, entonces, que la acción de tutela es procedente 
cuando se trata de un conflicto relativo a la falla de prestación del servicio de agua potable 
que termina por menoscabar los derechos fundamentales de las personas.  
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Entre los principales soportes internacionales que explícitamente han reconocido 
obligaciones relativas a garantizar el acceso al agua potable y al saneamiento básico, es 
importante mencionar los siguientes: 
a) La Convención Contra la Eliminación de Todas las formas de 
Discriminación contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) en el 
parágrafo 2 de su artículo 14 señala que los Estados Parte deben asegurar a 
las mujeres el derecho a: “Gozar de condiciones de vida adecuadas, 
particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios (…) y 
el abastecimiento de agua”74 
 
b) La Convención sobre los Derechos del Niño (CDN) en el parágrafo 2 de su 
artículo 24 señala que los Estados Parte deben asegurar a los niños, niñas y 
adolescentes el disfrute del nivel más alto de vida posible y deben adoptar 
medidas para garantizar la salud “mediante el suministro de alimentos 
nutritivos adecuados y agua potable salubre”75. 
Así, la Corte Constitucional ha modelado su jurisprudencia para dar mayor valor a 
los derechos humanos de los niños, se han desarrollado no sólo alrededor de la disposición 
constitucional que garantiza su especial protección76, sino también alrededor de los tratados 
internacionales de derechos humanos que los protegen. Además, se resalta que la gran 
mayoría de los derechos sociales como la educación y la salud son derechos que no 
requieren establecer conexidad alguna. 
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Es importante recalcal que la protección constitucional se realiza en pro de los 
derechos de la gente, teniendo en cuenta la igualdad ante la ley sustantiva y procesal, 
protegiendo y garantizando los derechos.  
1.3. Principio del Derecho al Debido Proceso. 
El debido proceso en Colombia, está establecido en el artículo 29 de la Constitución 
Política como un derecho fundamental. En materia penal, se encuentra desarrollado en la 
Ley 906 de 2004, denominado por la Corte Interamericana de derechos humanos –Pacto de 
San José- como el derecho de defensa procesal. El Debido proceso se subdivide en una 
serie de principios y derechos por el instrumento internacional adoptado por la ley 16 de 
1972 y a través del bloque de constitucionalidad. 
El derecho al debido proceso o derecho de defensa procesal busca que las 
actuaciones se realicen bajo la premisa de la protección a la dignidad humana “aquella 
actividad compleja, progresiva y metódica, que se realiza de acuerdo con reglas 
preestablecidas, cuyo resultado será el dictado de la norma individual de conducta 
(sentencia), con la finalidad de declarar el derecho material aplicable al caso concreto”77.  
El desarrollo legislativo ha realizado grandes cambios a la ley 906 de 2004 
ocasionando un retroceso en los derechos y principios fundamentales y en el respeto al 
debido proceso. Estas modificaciones inciden en el derecho a la libertad y en el principio de 
la presunción de inocencia. Por ello, el Código de Procedimiento Penal establece como 
regla general que la privación de la libertad debe ser la excepción78. Sin embargo, lo que se 
busca es que en la mayoría de casos se imponga restricción de libertad preventiva en 
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establecimiento carcelario al restringir la detención domiciliaria para casos concretos. En 
cuanto a la presunción de inocencia ha sido reemplazada por la presunción de culpabilidad 
producto del rezago de la Ley 600 de 2000 no superado hasta ahora. 
El legislador, a través de la denominada política criminal, busca protección social 
para favorecer a la comunidad debido al incremento de la criminalidad pretendiendo frenar 
la ola delincuencial a través del desmonte de la Ley 906 de 2004 con la creación de nuevos 
delitos, aumentos de penas, prohibición de beneficios y subrogados penales. Sin embargo, 
no tienen en cuenta el debido proceso donde están implícitos derechos constitucionales 
como el derecho a la libertad, a la legalidad, a la presunción de inocencia, entre otros. En 
ese sentido, la política criminal diseñada por el Estado resulta ser contraria a los postulados 
de un Estado Social de Derecho.  
El derecho del debido proceso busca legitimidad y legalidad de ciertas actuaciones 
que de una u otra manera restringen la libertad. Sin embargo, en muchas ocasiones, estos 
principios y derechos fundamentales resultan en desconciertos para los actores o, más bien, 
en inseguridades jurídicas frente a la aplicación del sistema penal. Ejemplo concreto de ello 
es la re-victimización que se da cuando los acusados, a través de sus defensores, dilatan el 
proceso o simplemente su desarrollo es demasiado largo y la víctima debe continuar 
interviniendo en el proceso a pesar de eso.  
Los Estados parte de la Convención Interamericana de Derechos Humanos, han 
determinado ciertos lineamientos dentro de su marco legal por lo que se deben ceñir a 
ciertos principios mínimos establecidos en la misma.  
[Lo] que no debiera ocurrir es que, independientemente de que las legislaciones internas 
contemplen más o menos los mismos principios en sus constituciones o legislaciones 
específicas, ellos o algunos de ellos, puedan implicar una violación a los principios que la 
Convención Americana establece, ya que estos deben entenderse como un cuerpo mínimo de 
garantías al debido proceso que deben respetarse por todos los Estados que hayan ratificado 
la Convención Americana. En ese sentido, dichos Estados pueden disponer de mayores 
garantías procesales, pero no de menores a las previstas en tal Convención79. 
                                                 





El tratamiento que la Convención Americana sobre Derechos Humanos le da al 
debido proceso, está contemplando fundamentalmente en su artículo 8. Éste debe 
relacionarse con los incisos 2, 3, 4, 5 y 6 del artículo 7, el artículo 9, el artículo 10, el 
artículo 24, el artículo 25 y el 27, todos de la Convención Americana.  
Afirma Víctor Manuel Rodríguez Recia, que la Convención Americana desarrolla 
algunos principios del debido proceso en los cuales se anotan o se coligen algunos otros. 
Ello como consecuencia de los sistemas penales y procesales penales actualmente en 
vigencia. Dichos principios apuntan hacia un “Garantismo proteccionista” del ciudadano 
frente a un poder casi ilimitado y más fuerte que él: el Estado. Éste realiza la función de 
investigar los actos que afectan la normal y armónica convivencia social siendo necesario 
un justo equilibrio entre el ciudadano y el Estado. Dicho equilibrio implica que las 
garantías procesales adquieran sentido y actualidad al evitar la arbitrariedad e inseguridad 
que provocaría la carencia de reglas en la investigación policial y judicial.80. 
Diversos derechos han sido enmarcados dentro del derecho al debido proceso por la 
Convención Americana de Derechos Humanos. Algunos de ellos son: el derecho general a 
la justicia, el derecho y principio general de igualdad; justicia pronta y cumplida; derecho a 
la legalidad, derecho de defensa, principio a juez natural, principio de inocencia, el 
principio indubio pro reo, el derecho a una sentencia justa, el principio de doble instancia y 
la cosa juzgada. En este caso y de acuerdo con esta investigación, se desarrollarán el 
derecho de igualdad, a una justicia pronta y cumplida, el derecho a la legalidad y a una 
sentencia justa. Ello principalmente debido a que nos introducirán a la facultad 
sancionatoria del Estado. Veamos. 
El Principio general de igualdad dentro de la ley, consagrado en el artículo 13 de la 
constitución política colombiana, permite un concepto más complejo que el de ‘igualdad 
ante la ley’, pues este concepto se transformó. 
Este principio fundamental indica que todos los hombres son destinatarios de las mismas 
normas y que todos están sometidos a las mismas instituciones y tribunales; en otras palabras, 
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que todos reciben el mismo tratamiento frente al ordenamiento jurídico. Esto es consecuencia 
de que, al disponer el artículo 3° que la soberanía reside exclusivamente en el pueblo, del 
cual emana el poder público, no puede caber discriminación de personas y la ley debe “ser la 
misma para todos tanto si protege como si castiga”, tal como lo manda el artículo 6° de la 
declaración francesa de 178981.  
El articulo 13 proscribe la discriminación, pero no excluye que los poderes públicos otorguen 
tratamientos diferentes a situaciones distintas. Hay distinción entre discriminación y 
diferenciación, en cuanto que aquélla es una diferencia de tratamiento no justificada ni 
razonada, constitucionalmente vetada, en tanto que la diferenciación sí se puede hacer sobre 
una base objetiva y razonable. La cuestión es, pues, determinar cuáles son los elementos que 
permiten distinguir entre una diferencia de trato justificada y una que no lo es82.  
En tal caso, quien aplique el derecho está en la obligación de adecuar la 
interpretación de la norma a fin de garantizar el trato igualitario. También es cierto, que, en 
esa aplicación del derecho, en determinados asuntos complejos se brinda un trato distinto o 
desigual respecto de otras en igual situación. Al respecto, la Corte Constitucional desarrolló 
el concepto inter comunis, por oposición al tradicional inter partes. Los efectos inter 
comunis se reconocen cuando, en relación con los hechos de la tutela, existe una 
comunidad de personas en situación de igualdad de participación respecto de tales hechos. 
En tales circunstancias se impone adoptar una decisión que comprenda a todos los 
integrantes de la comunidad, con el objeto de “evitar entre ellos desequilibrios 
injustificados”. 
En el proceso penal no se halla diferenciación entre el tratamiento especial y el del 
disfrute de las oportunidades procesales porque el primero debe ser igual para todos y el 
segundo se concreta a través del acceso a la administración de justicia tanto de las víctimas, 
como del imputado o acusado. Así mismo el derecho de tener un proceso sin dilación 
injustificada y la oportunidad de obtener una sentencia motivada con una decisión final que 
resuelva de fondo la controversia: “La Constitución impone al legislador la obligación de 
regular de manera igualitaria a todos aquellos que estén en las mismas circunstancias 
fácticas”83.  
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Así entonces, se podrá otorgar un trato diferente o desigual siempre y cuando tenga 
loa finalidad de brindar un especial apoyo al discriminado, pero no para hacerle más 
gravosa su situación porque ello atenta contra la dignidad humana. El trato diferente se 
autoriza para personas con condición de desventaja que requieren un trato diferencial. 
Es de anotar que lo relevante para hacer la discriminación jamás podrá basarse en el 
desconocimiento de la dignidad humana, ya que, por el contrario, para hacer valer la de 
quien está en condiciones desventajosas se autoriza el trato diferente, porque en tal caso la 
finalidad  es viable y plausible84. Así, la ley 906 de 2004 establece en su artículo 4° la 
obligación de los servidores públicos de “hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en 
el desarrollo de la actuación procesal y proteger, especialmente, a aquellas personas que, 
por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad 
manifiesta”. 
El proceso penal actual implica la extensión del ejercicio de la proporcionalidad al 
derecho penal. Por ello surge la problemática en las decisiones judiciales en materia penal 
en el ejercicio de la ponderación. El nuevo reto exige que el juez reconozca que no todas las 
normas jurídicas funcionan como absolutos y que el derecho no es exclusivamente un 
sistema normativo de reglas. Si bien los jueces gozan de autonomía e independencia en sus 
decisiones jurídicas, ellas están sometidas al imperio de la ley.  
Como ha expresado la Corte Constitucional en Sentencia T-918 de 2010:  
es ampliamente aceptado que los jueces, más allá de llevar a cabo una aplicación mecánica de 
la ley, realizan un ejercicio permanente de interpretación del ordenamiento jurídico que 
implica esencialmente la determinación de cuál es la disposición jurídica aplicable al caso y 
los efectos que de ella se derivan. Incluso, se ha entendido que, mediante sus providencias, 
los jueces desarrollan un complejo proceso de creación e interpretación del derecho que 
trasciende la clásica tarea de la subsunción y elaboración de silogismos jurídicos85. 
De igual manera opera la extensión del test de razonabilidad, el cual ha sido 
diseñado para que el fiscal y el juez ponderen en derecho a través de unos pasos 
metodológicos preestablecidos y con los cuales se reducirá significativamente la 
discrecionalidad en materia de decisión judicial.  
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Justicia pronta es el derecho que tienen los actores del proceso, víctima y victimario 
a que se administre la justicia de una manera pronta. Algunos tratadistas han desarrollado 
este punto no solo en el tratamiento de la administración de justicia sino también en el 
derecho a una sentencia justa y a un proceso sin dilataciones excesivas, conforme a lo 
dispuesto en la Convención Americana de Derechos Humanos en sus artículos 7.5 y 8.186. 
Los jueces determinarán el empleo de plazo razonable para establecer sí existe una 
dilatación injustificada que genera una violación de la Convención y se tendrá en cuenta: 1. 
La complejidad del caso; 2.-La actividad procesal del interesado; 3.-La conducta de las 
autoridades frente al desarrollo del mismo. Estos elementos, en cada caso concreto, darán 
como resultado la existencia o no de una violación a la Convención que obligatoriamente 
llevaría a la violación de derechos fundamentales dentro del marco legal o el principio 
fundamental desarrollado. 
Sobre el derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas, refirió la Corte 
en Sentencia C-221 de 2017:  
(i) el bloque de constitucionalidad prevé el derecho a un debido proceso sin dilaciones 
injustificadas, (ii) prerrogativa que tiene como correlato para los servidores judiciales el 
deber de garantizar una administración de justicia pronta, cumplida y eficaz, diligente y 
célere, (iii) pues esto compromete, además del debido proceso, la convivencia pacífica, la 
vigencia de un orden justo, la efectividad de los derechos consagrados en la Constitución, el 
acceso a la administración de justicia y la eficiencia en la prestación de los servicios 
públicos (Arts. 2, 228 y 365 C.P.), (iv) La obligación estatal de adelantar un proceso sin 
dilaciones se materializa mediante la previsión normativa de plazos perentorios y, así 
mismo, a través de la aplicación de criterios, jurisprudencialmente construidos, en orden a 
determinar el empleo de tiempos razonables, como la complejidad del asunto, el término 
promedio que implica el trámite, el número de partes e intervinientes, el tipo de interés 
involucrado, las dificultades probatorias, el comportamiento procesal de las partes e 
intervinientes y la diligencia de las autoridades judiciales. En materia penal, además, la 
naturaleza del delito imputado, su gravedad, la complejidad que suponga implique su 
investigación y los efectos sociales nocivos que de él se desprendan, (v) En los procesos 
penales, el derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas resulta especialmente 
relevante, debido a las intensas afectaciones que en su desarrollo, por razones preventivas, 
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se imponen a veces a la libertad del acusado, (vi) Debido a este drástico impacto, un 
proceso sin dilaciones injustificadas comporta un límite sustancial a la discrecionalidad del 
legislador en la regulación de la detención preventiva y, consecuentemente, (vii) resulta 
fundamental la fijación de términos máximos de duración de la privación de la libertad87. 
El principio de legalidad, “nullum crimen, nullan poena sine praevia lege”. “nadie 
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran 
delictivos según el derecho aplicable”. Este aforismo, es la garantía principal de los Estados 
modernos debido a que se debe tipificar la conducta para poder realizar su respectiva 
sanción y es una delimitación del ius puniendi del Estado. 
El principio de legalidad en materia procesal adquiere distintos matices. Si se trata 
de la perspectiva formal, lo importante es que se acate ciegamente el tenor literal de la 
norma procesal. Mientras que, desde la perspectiva material, lo importante es que el método 
legal de administrar justicia se aplique de manera acertada y conforme a sus fines. En otros 
términos, lo procesal del principio de legalidad se agotaría en el acatamiento de las normas 
de rito y de competencia si se parte de los postulados propios de la noción formal88. 
A este respecto, es posible observar la manera en que se conjugan diversos aspectos 
constitucionales frente a las normas rectoras, el derecho procesal, los fundamentos y 
garantías de un nuevo sistema penal y su no absolutismo basado en criterios de derechos 
fundamentales.  
La Corte Constitucional en la Sentencia C-038 DE 1995 lo desarrolla así: 
Ha habido una Constitucionalización del derecho penal porque tanto en materia sustantiva 
como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados - 
particularmente en el campo de los derechos fundamentales - que inciden de manera 
significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa 
entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos 
delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales 
de las personas, que aparecen así ́ como el fundamento y límite del poder punitivo del 
Estado. Fundamento, porque el ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos 
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derechos y valores constitucionales. Y límite, porque la política criminal del Estado no 
puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas89. 
A través del acto legislativo 03 de 2002 se mantuvo en la Carta Política la estructura 
del proceso penal. Sin embargo, aquella se sometió a una transformación radical orientada a 
intensificar su contenido acusatorio y a ponerse a tono con las exigencias democráticas y 
pluralistas inherentes a los sistemas de justicia penal de Estados Constitucionales90. La 
Fiscalía General de la Nación sigue encabezando el lineamiento investigativo a través de 
herramientas para el mismo.  
No obstante, el sistema penal colombiano tiene como intervinientes: el fiscal, el juez 
de control de garantías, el juez de conocimiento, el ministerio público y, como un nuevo 
interviniente y protagonista del sistema la víctima, quien en esencia representa al sistema 
penal actual colombiano. El ius Puniendi del Estado. 
Por otra parte, se encuentra el principio de juez regular o natural. Estatuido en la 
Convención Americana en su artículo 8.1, define que,  
Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo 
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con 
anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra 
ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de 
cualquier otro carácter. 
Ello ha de entenderse como ese juez o tribunal competente que conocerá de manera 
imparcial la conducta reprochada. Sin embargo, este elemento posee ciertas características 
que son más adecuadas a nuestra realidad jurídica. Tales como: factor de competencia, 
independencia e imparcialidad, establecida con anterioridad a ley. 
El principio de inocencia. Desarrollado dentro de la Convención en su artículo 8.2, 
determina que ninguna persona puede ser tratada como culpable sin que medie una 
sentencia en firme en su contra. Ello significa que prevalece la presunción de inocencia y 
no debe probarlo o defenderlo, sino que es la obligación estatal de desvirtuar tal derecho a 
través del desarrollo de un juicio justo. 
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En el principio de presunción de inocencia subyace el propósito de las garantías 
judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad 
sea demostrada. De lo dispuesto en el artículo 8.2 de la Convención se deriva la 
obligación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites 
estrictamente necesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las 
investigaciones y que no eludirá la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es 
una medida cautelar no punitiva...[L]a prisión preventiva de las personas que hayan de 
ser juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos]). En caso contrario se estaría cometiendo una injusticia al privar de 
libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que correspondería al delito 
imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Sería lo 
mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual está en contra de principios 
generales del derecho universalmente recogido91. 
 
El principio in dubio pro reo. Implica la superación de cualquier duda razonable 
para sobre pasar el límite de la convicción. 
El derecho al procedimiento. Significa que cualquier elemento de violación es una 
violación a los derechos fundamentales del procesado y, por lo tanto, una violación directa 
a la Convención Interamericana de Derechos Humanos. 
El derecho a una sentencia justa. Es el derecho a la congruencia de la sentencia, 
principio de doble instancia (recursos en contra de la decisión), principio de cosa juzgada y 
el derecho a la eficacia material de la sentencia. 
El principio de doble instancia. Es el derecho a recurrir el fallo o la sentencia, “la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos debe funcionar como parámetro de 
constitucionalidad, o, mejor dicho, de “convencionalidad”. Dicha Convención establece 
expresamente, en su artículo 8º, párrafo 2º, inciso h), entre los derechos del imputado el de 
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 
La cosa juzgada, se vincula con el principio denominado non bis in ídem, 
consagrado en el artículo 8.4 de la Convención Americana de la siguiente manera: “el 
inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los 
mismos hechos”92. 
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2. Elementos de legitimación y validez de la Justicia Penal Consensuada 
Las instituciones jurídicas preacuerdos y negociaciones constituyen la justicia penal 
consensuada, pactada o acordada. Los términos “preacuerdos”, “acuerdos” y 
“negociaciones” en la práctica judicial suelen confundirse, se entienden como concepto de 
“negociación” genérico, existiendo diferencia entre un concepto y otro. La negociación 
realiza la acción de englobar, sin separar, todos los elementos mencionados acuerdo y 
preacuerdo. 
Así las cosas, el “preacuerdo” es el trámite para iniciar las conversaciones de 
acercamiento al acuerdo entre el imputado o acusado y la Fiscalía General de la Nación, 
éste se define como el camino de inicio de diálogos, mientras el acuerdo es el resultado 
derivado de las negociaciones o diálogos entre estos dos protagonistas del proceso penal, de 
ahí que el preacuerdo se entienda como el modo de introducir en la figura del acuerdo. En 
efecto, los preacuerdos y negociaciones van en conjunto a lograr la terminación anticipada 
un proceso penal a través del denominado “consenso” en el cual el procesado renuncia a 
sus derechos de tener un juicio público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con 
mediación de las pruebas, admitiendo su responsabilidad en los hechos investigados por la 
Fiscalía, para lo cual, en contraprestación, obtiene una rebaja punitiva menor a la que le 
correspondería de no haber realizado acercamientos con el ente acusador, el preacuerdo 
cuando es aprobado por un juez de conocimiento recibe el nombre de acuerdo, pacto, 
negociación o convenio, obteniendo el procesado unos beneficios punitivos y una pronta 
justicia al resolverse su situación a través de una sentencia de condena. 
Los “preacuerdos” son esos elementos no constitutivos de impunidad, son una 
forma de obtener un resultado rápido y eficaz de justicia para las partes en conflicto y un 
menor desgaste judicial dentro del proceso penal. Es un menor desgaste para la 
administración de justicia en virtud de los resultados, la Fiscalía General de la Nación 
obtiene un resultado positivo con mayor celeridad y sin evacuar la totalidad de elementos 




Los elementos de validez y legitimación de los preacuerdos o negociaciones entre 
imputados o acusados y la Fiscalía, no están regulados. En otras palabras, no son exegéticos 
dentro del texto del código de procedimiento penal –Ley 906 de 2000-. 
Recalcan los juristas Carlos Arturo Gómez Pavajeau y Carlos Andrés Guzmán Díaz, 
en su obra conjunta: “Debe tenerse muy en cuenta, en el desarrollo de sus especiales 
disposiciones normativas, el principio rector del artículo 27 de la Ley 906 de 200493, puesto 
que se revelan como institutos paradigmáticos donde debe encontrarse un sano equilibrio 
entre legalidad, ponderación, necesidad y corrección “para evitar excesos contrarios a la 
función pública, especialmente a la justicia”, enfatizando aquí su carácter de principio 
rector con prevalencia sobre las demás normas de desarrollo procesal y como rectoría de 
criterio de interpretación de las mismas (artículo 26 Ley 906 de 200494)”95. 
Los artículos 26 y 27 de la Ley 906 de 2004, son de aplicación obligatoria, 
prevalente y sirven para interpretación y como mecanismos para llevar a cabo estos 
elementos de acuerdos, preacuerdos y negociaciones a la práctica acusatoria. De los 
mismos se plasman los ideales de la política criminal del Estado y su búsqueda para 
dar una pronta respuesta a las necesidades de justicia no solo internas sino de 
carácter exterior. 
2.1. Elementos de legitimación material 
El Dr. Gómez Pavajeau, ha referido que los elementos de legitimación material han 
sido desarrollados en la Jurisprudencia, doctrina y en el tratamiento del derecho comparado. 
Hace alusión a pronunciamiento del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso 
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Santobello versus New York donde explica esta característica de justicia consensuada bajo 
los siguientes parámetros: 
La definición de los procesos penales mediante un acuerdo entre el fiscal y el acusado, 
procedimiento que a veces viene sintéticamente indicado con la expresión plea 
bargaining, representa un componente esencial en la administración de justicia. 
correctamente administrada, la negociación debe ser alentada. Si todas las acusaciones 
hubieran de ser llevadas a juicio oral, a fin de logran una completa actividad procesal, 
los estados y el propio gobierno federal, necesitarían aumentar considerablemente el 
número de jueces y los medios tribunales.  
 
La disposición sobre los cargos tras las pleas discussions no es solo una parte esencial 
del proceso, sino que representa, además un mecanismo altamente deseable por 
múltiples razones. Conduce a una rápida y definitiva resolución de la mayoría de los 
procesos penales, evita mucho de los efectos corrosivos debido a la forzosa ociosidad 
durante la prisión preventiva de aquellos a quienes de aquellos a quienes se les ha sido 
denegada la libertad en espera del juicio, protege a la sociedad de aquellos acusados 
inclinados a persistir en su conducta criminal incluso durante el petrial release y 
abreviando los plazos que discurren entre la acusación y la sentencia, incrementa las 
perspectivas de rehabilitación del culpable una vez que, pronunciada la condena, este 
venga sometido al tratamiento penitenciario96. 
Criterios político-criminales: los preacuerdos y las negociaciones avanzan en la 
sociedad actual generando beneficios para todas las partes en conflicto. Sin embargo, es la 
política criminal de cada Estado la que determina los aspectos relevantes en su aplicación y 
los efectos de la misma en la sociedad en general. Estas políticas criminales evidencian las 
necesidades sociales de justicia, mientras los preacuerdos y las negociaciones encaminan a 
todas las partes actoras dentro del procedimiento penal en un solo norte y es la búsqueda de 
la correcta aplicación de normas penales con una pronta resolución de conflictos. 
La política criminal en cumplimiento a tratados internacionales de los derechos 
humanos debe resolver los derechos de las víctimas y, por tanto, lograr un equilibrio real 
entre los derechos aquellos involucrados. Especialmente al o los involucrados al proceso 
penal como presuntos responsables penalmente, a obtener el derecho a la verdad, a la 
justicia, a la reparación y sobre todo a la no repetición de los hechos investigados. Si no se 
otorgan estas garantías no es posible referirnos a un debido proceso debido a que ellas están 
en el respeto por los derechos fundamentales donde no puede existir restricción o limitarse 
el debido proceso y la estructura normativa procesal penal. Esos instrumentos jurídicos 
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están adaptados para ser aptos con el fin de asegurar esa efectividad de respeto con la 
verificación de un juez constitucional como garante del orden jurídico y como órgano 
decisor del resultado de un consenso.  
Criterios de Justicia material:  Las negociaciones y preacuerdos obedecen a criterios 
de justicia material. Por ello, se recalca en un valor de inferencia lógica y de actores en el 
proceder penal que no deje duda que aquel beneficiado ha realizado o participado en un 
comportamiento penado, adicionado la participación o intervención de la víctima para 
obtener la verdad y la justicia, así es como su restablecimiento es un elemento vital y 
necesario dentro de la negociación aunado a la indemnización ya económica o simbólica 
propia de un sistema penal acusatorio,  
Para que el trámite del preacuerdo o la negociación consulte la justicia material, no basta 
que el imputado haya admitido su culpabilidad en los hechos, es necesario además, que la 
sentencia se profiera, teniendo como soporte un mínimo probatorio complementado con la 
confesión transaccional que excluya toda duda razonable acerca de la responsabilidad del 
incriminado97. 
2.2. Elementos procesales 
Atendiendo al estudio realizado por Gómez Pavajeau referente a los elementos 
procesales de los preacuerdos y negociaciones como aspectos instrumentales, se encuentran 
los desarrollados en el principio rector en el artículo 10 del Código de Procedimiento Penal 
que en su inciso 1° señala: 
Actuación procesal. La actuación procesal se desarrollará teniendo en cuenta el respeto a 
los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr 
la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales harán prevalecer el 
derecho sustancial. 
Quedando claro dentro de la legislación la prevalencia del derecho sustancial sobre 
el procedimental. Como elementos procedimentales de los preacuerdos debe indicarse que 
son: 
                                                 




a) Obedece a un acto de postulación puesto que únicamente se puede llegar a 
este por interés expreso de las partes, especialmente del acusado e imputado 
de renunciar a su derecho a no autoincriminación. Ello implica que requiere 
sobre quienes realicen la negociación calidades especiales. 
Sin embargo, la simple presentación del acta en la cual se establece el acuerdo 
logrado entre el imputado o acusado y la Fiscalía General de la Nación, no implica para el 
funcionario judicial (Juez de la República) aceptarlo de forma inmediata. Sobre este tema, 
la Corte ha indicado que “el funcionario no está obligado en todos los casos a llevarlos a 
cabo y menos a cualquier precio”98. Y reitera en otro pronunciamiento que el juez no es un 
convidado de piedra en los preacuerdos y negociaciones cuando afirma que “el juez o jueza 
no es un simple observador”99. Por tanto, resulta correcto indicar que en Colombia no nos 
encontramos ante un sistema de justicia dispositivo total, sino que, en virtud del papel que 
juega el juez, hablamos de un sistema heterocompositivo100. 
b) Se trata de un trámite opcional entre partes (imputado o acusado y fiscalía). 
El imputado o acusado y su defensor podrán iniciar las conversaciones con la 
Fiscalía General de la Nación tendientes a lograr un preacuerdo. La Fiscalía analizará la 
probabilidad de ganancia del proceso en sede de juicio oral y los elementos de convicción 
que acrediten responsabilidad. Los doctrinantes han reconocido esto como una facultad 
discrecional “toda vez que no existe obligación alguna del Estado o del acusado a iniciar 
conversaciones a estos fines, esto es, el fiscal no tiene que negociar si prefiere llevar a cabo 
los procedimientos del juicio”101.  
c) Implicación de responsabilidades legales para las partes. 
Las partes tienen en primer lugar la obligación de actuar con objetividad y acatar la 
legalidad. La Fiscalía, por su parte, no podrá lograr preacuerdos bajo promesas falsas al 
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acusado o imputado. Así mismo, la defensa no puede pretender obtener impunidad. 
Además, el juez tiene el deber legal de verificar que se respeten las garantías 
constitucionales de la víctima y el procesado.  
La práctica de la justicia consensuada es una situación de absoluta responsabilidad y 
seriedad; en su manejo y trámite, se debe actuar con trasparencia, consultando intereses 
superiores de justicia material y respetando los derechos que asisten a los demás 
intervinientes. 
En este ámbito, no puede propiciar la impunidad ni la justicia, pues se estaría contrariando 
las finalidades que la ley le señala al instituto y por supuesto, comprometiéndose penal y 
disciplinariamente la responsabilidad de los intervinientes102. 
d) La indiscutible necesidad de que el imputado o acusado se encuentre asistido 
por un abogado. 
El defensor resulta de vital importancia en el preacuerdo porque sobre él recae la 
potestad de analizar la conveniencia para el procesado de la negociación. Por ello, debe ser 
proactivo en las conversaciones y negociaciones que logre con la Fiscalía. Sobre el 
particular la Corte Constitucional ha previsto la vital importancia de este acompañamiento 
de la siguiente manera: 
Para la Corte es claro entonces, que la posibilidad de renunciar a un juicio público, oral, 
mediante la celebración de acuerdos entre la Fiscalía y el imputado, así como la aceptación 
de culpabilidad al inicio del juicio por parte del acusado, no viola las garantías 
constitucionales propias del debido proceso, en la medida en que debe surtir el control de 
legalidad del juez correspondiente y deben ser aprobados por el juez de conocimiento, 
verificándose la no violación de derechos fundamentales y el cumplimiento del debido 
proceso, y que se trata de una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente 
informada, asesorada por la defensa, para lo cual es imprescindible el interrogatorio 
personal del imputado o procesado así como que se actuó en presencia del defensor103. 
La jurisprudencia ha establecido que, como quiera que dentro de los derechos a los 
cuales se renuncia con los preacuerdos es la libertad, en caso de existir discrepancia entre 
defensa técnica y material se procederá a aceptar la decisión adoptada por este último.  
e) Intervención del Ministerio Público y las Víctimas dentro de las alegaciones 
de culpabilidad en los preacuerdos.  
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La participación del Ministerio Público dentro de los preacuerdos se limita a la 
verificación del cumplimiento y respeto de las garantías fundamentales, mientras que la 
víctima establecerá su intervención en el marco del respeto por los derechos que le asiste. 
Con relación esto, la jurisprudencia ha previsto que la víctima “deberá ser oída e informada 
de la celebración del acuerdo, por parte de la Fiscalía y el Juez encargado de resolver sobre 
su aprobación”104. 
f) La aceptación de la responsabilidad debe ser fruto de un acto libre, 
informado, espontáneo y voluntario del acusado o imputado. 
De conformidad con lo previsto en el artículo 293 del código de procedimiento 
penal, el juez se encuentra facultado para lo siguiente: 
Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalía acepta la imputación, se 
entenderá que lo actuado es suficiente como acusación. La Fiscalía adjuntará el escrito que 
contiene la imputación o acuerdo que será enviado al Juez de conocimiento. Examinado por 
el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y espontáneo, 
procederá a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la retractación de alguno de 
los intervinientes, y convocará a audiencia para la individualización de la pena y 
sentencia105. 
Disposición que se acompasa con lo previsto en el artículo 131 del mismo estatuto 
procesal, así: 
Si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de renunciar a las garantías 
de guardar silencio y al juicio oral, deberá el juez de control de garantías o el juez de 
conocimiento verificar que se trata de una decisión libre, consciente, voluntaria, 
debidamente informada, asesorada por la defensa, para lo cual será imprescindible el 
interrogatorio personal del imputado o procesado106. 
Así mismo la norma prevé el procedimiento a seguir en caso de que el juez rechace 
el preacuerdo  
en los términos del artículo 369 del Código de Procedimiento Penal, si por algún motivo, el 
juez o jueza de conocimiento rechazare la alegación de culpabilidad, deberá adelantar el 
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juicio como si hubiese habido una manifestación inicial de inocencia por parte del 
procesado107. 
Por lo tanto, dichas negociaciones no pueden ser vistas como un indicativo de 
aceptación de la responsabilidad penal. 
g) La culpabilidad pre-acordada como una figura de aceptación de 
responsabilidad transaccional. 
Al aceptar la culpabilidad a través de la negociación se está confesando la comisión 
de la conducta punible indilgada, de tal manera que la Corte Constitucional ha indicado:  
Por otra parte, en lo concerniente a la determinación de dicha responsabilidad y la 
consiguiente condena en la sentencia, es evidente que el fundamento principal es la 
aceptación voluntaria de aquella por parte del imputado, lo cual en el campo probatorio 
configura una confesión, de modo que se puede deducir en forma cierta que la conducta 
delictiva existió y que aquel es su autor o participe108. 
Indudablemente la aceptación de cargos a través del preacuerdo conduce a la 
emisión de una decisión condenatoria, lo que a la postre es una confesión de la 
responsabilidad. 
h) Improcedencia de la retractación 
La Corte Constitucional en el análisis de constitucionalidad realizado a la 
prohibición de retractación en los preacuerdos, indicando que: 
Sobre la base del cumplimiento de las anteriores garantías, en relación con la norma 
demandad, una vez realizada la manifestación de voluntad por parte del imputado, en forma 
libre, espontanea, informada y con la asistencia del defensor, de modo que sean visibles su 
seriedad y credibilidad, no sería razonable que el legislador permitiera que aquel se 
retractara de la misma, sin justificación valida y con menoscabo de la eficacia del 
procedimiento aplicable y, más ampliamente con detrimento de la administración de 
justicia109. 
Ello porque la justicia consensual tiene sus bases en una política criminal de 
eficacia y economía procesal, lo que requiere un mayor grado de compromiso y seriedad 
por parte de los partícipes del acuerdo. 
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2.3. Elementos sustanciales 
Para establecer la inferencia razonable de autoría o participación del imputado o 
acusado en la comisión de hechos delictivos se requiere un mínimo de elementos materiales 
de prueba o evidencia física. De ahí que en el trámite de la actuación que da lugar a la 
negociación de culpabilidad se verifiquen las condiciones de existencia de la conducta, la 
imputación objetiva y subjetiva de la misma, el grado de participación, el injusto y la 
culpabilidad del agente. Si se llega a la conclusión de que la conducta no es típica, que no 
hubo lesividad o que no hay lugar a la emisión de un juicio de reproche; se da aplicación a 
la preclusión de la investigación sin someter al procesado a un trámite de negociación. Esta 
misma consideración opera en relación con la existencia de alguna causal de ausencia de 
responsabilidad penal110. 
La Corte Constitucional ha establecido que, en los preacuerdos y las negociaciones, 
la titularidad del derecho de participación en las decisiones no es exclusiva del acusado o 
imputado, sino también la víctima. Así mismo recae sobre la Fiscalía al momento de 
presentar para su aprobación el preacuerdo la obligatoriedad de acreditar, aunque sea 
mínimamente la responsabilidad del acusado o imputado. 
Según la ley penal, para que la conducta sea punible se requiere que sea típica, antijurídica 
y culpable (arts. 9-12 Código Penal). En consecuencia, el juez sólo puede imponer condena 
al imputado cuando establezca con certeza estos elementos estructurales del delito, como se 
afirma en la demanda. En caso contrario, quebrantará el principio constitucional de 
legalidad de la función pública y las normas legales pertinentes, lo cual podría originarle 
responsabilidad aparte de que los actos proferidos quedan sometidos a los medios de 
corrección previstos en la ley. 
Esta exigencia primordial para la garantí de la libertad de las personas y del debido proceso, 
en particular de la presunción de inocencia que forma parte integrante de este último, no 
resulta quebrantada por la expresión que se examina, ya que esta sólo contiene la orden de 
que el juez de conocimiento apruebe el acuerdo de aceptación de la imputación, si es 
voluntario, libre, informado y espontáneo, y no contiene la orden de proferir condena. Por 
el contrario, la misma norma demandada, en un aparte no impugnado, establece que aquel 
¨convocará a audiencia de individualización de la pena y la sentencia. 
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Por otra parte, en lo concerniente a la determinación de dicha responsabilidad y la 
consiguiente condena en la sentencia, es evidente que el fundamento principal es la 
aceptación voluntaria de aquella por parte del imputado, lo cual en el campo probatorio 
configura una confesión, de modo que se puede deducir en forma cierta que la conducta 
delictiva existió y que aquel es autor o participe. 
En todo caso, es oportuno señalar que según lo previsto en el art. 380 de la ley 906 de 2004 
el juez deberá valorar en conjunto los medios de prueba, la evidencia física y la información 
legalmente obtenida, conforme con los criterios consagrados en la misma ley en relación 
con cada uno de ellos, y que en virtud del artículo 381, Ibíd., para condenar se requiere el 
conocimiento más allá de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del 
acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio 203111. 
Así mismo, la jurisprudencia ha reconocido al juez dentro del procedimiento de 
aprobación de los preacuerdos un margen de acción que les permite adoptar decisiones 
distintas a una sentencia condenatoria cuando se encuentra con casos en los que el agente 
actuó dentro de algún tipo de error de prohibición. 
Puede darse los casos, por ejemplo, entre otros: que la sentencia anticipada se hubiera 
proferido con violación al principio de derecho penal de acto, al principio de legalidad del 
delito o de la pena (necesaria, proporcional y razonable), o del principio de favorabilidad 
sustancial, por violación del principio de prohibición de analogía in malam partem, por 
desconocimiento del principio de cosa juzgada y del non bis in ídem, o en la que se hubiera 
consolidado una violación manifiesta por indebida aplicación sustancial referida a la 
adecuación del injusto típico, formas de participación o de las expresiones de las 
expresiones de culpabilidad atribuidas, o por menoscabo del principio de antijuridicidad 
material y ausencia de lesividad, como es el caso concreto, o del principio de culpabilidad 
subjetiva en la que se evidencia una ausencia de responsabilidad penal dada la presencia de 
alguna de las causales que la excluyen y se hubiese condenado con criterios de 
responsabilidad objetiva, o por desconocimiento del principio de in dubio pro reo. 
En las sentencias anticipadas proferidas tras la vía de la política del consenso, esto es, de los 
preacuerdos y negociaciones o al declararse culpable al inicio del juicio oral, 
exclusivamente se renuncia por parte del imputado o acusado a los ejercicios de prácticas 
de prueba y de contradicción probatoria, pero no se renuncia a ninguno de los derechos y 
garantías fundamentales de lo debido sustancial y debido probatorio (necesidad, licitud, 
legalidad de la prueba), postulados que en un Estado constitucional, social y democrático de 
Derecho de manera imperativa deben ser  objeto de protección112. 
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3. Fines constitucionales de los preacuerdos 
El Código de Procedimiento penal, señala que los acuerdos, negociaciones o 
preacuerdos tienen cinco (5) fines. El artículo 348 indica: 
Finalidades. Con el fin de humanizar la actuación procesal y la pena; obtener pronta y 
cumplida justicia; activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito; 
propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la 
participación del imputado en la definición de su caso, la Fiscalía y el imputado o acusado 
podrán llegar a preacuerdos que impliquen la terminación del proceso. 
El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas de la Fiscalía 
General de la Nación y las pautas trazadas como política criminal, a fin de aprestigiar la 
administración de justicia y evitar su cuestionamiento113. 
No se trata la finalidad de terminar un proceso por finalizarlo y descongestionar un 
despacho judicial, se debe respetar garantías constitucionales, realizar un tamis con el 
mínimo de elementos probatorios o evidencias físicas con que cuente el fiscal para inferir 
autoría o participación en el hecho criminal, es necesario determinar al menos que quien 
acepta es responsable penalmente del delito. 
Los preacuerdos se realizan con los culpables del delito cometido, la 
responsabilidad penal del delito es inmodificable, lo que se negocia es la pena a imponer y 
la negociación debe integrar los principios y valores de la política criminal para satisfacer 
no solo la administración de justicia, sino a todas las partes e intervinientes, y garantizar 
también los intereses de la sociedad, dentro de un marco de legalidad, de respeto por las 
garantías fundamentales evitando el desprestigio a la administración de justicia. 
3.1. Humanización de la actuación procesal y de la pena 
El Derecho Humanizado es el Derecho formulado por y para la persona humana. Es 
un derecho que reconoce la existencia de bienes humanos entendidos como realidades cuya 
consecución perfecciona al ser humano y se compromete en el aseguramiento de su 
consecución. En la antropología, existe una constatación fáctica universal e histórica que 
                                                 




afirma que la persona humana es un ser imperfecto que tiende a la perfección, para lo cual 
requiere la satisfacción de una serie de necesidades y exigencias humanas para alcanzar 
grados de perfeccionamiento humano. De modo que eso se logra a través de la adquisición 
de bienes humanos.  
En este contexto se ha de ubicar la categoría jurídica “Derechos humanos”, para 
definirlos de la siguiente manera: Es el conjunto de bienes humanos que han de ser 
reconocidos y garantizados por el Derecho a fin de permitir a la persona alcanzar cuotas de 
perfección humana en la medida que logra satisfacer necesidades o exigencias propia y 
efectivamente humanas. 
La posibilidad de que el procesado opte por una terminación anticipada del proceso 
por la aceptación de responsabilidad penal a través de la negociación de la pena propia de la 
justicia criminal consensuada implica la renuncia a los derechos a: 
i. No autoincriminarse114 
 
ii. Tener un juicio público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con 
inmediación de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si así lo 
desea, por sí mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los 
testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario aun por medios 
coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del 
debate115. 
 
iii. Renunciar a estos derechos siempre y cuando se trate de una manifestación 
libre, consciente, voluntaria y debidamente informada. 
En estos eventos requerirá siempre el asesoramiento de su abogado defensor. 
Además, la negociación jurídica entre el ente acusador y el procesado termina haciendo que 
la respuesta del Estado sea un proceso corto que impida el largo trámite de un proceso 
ordinario como respuesta a su disposición para colaborar en la resolución del caso y buscar 
una pronta justicia, lo cual favorece a las víctimas que serán resarcidas en el daño recibido. 
De esta manera, los acuerdos pretenden la humanización de la actuación procesal a través 
de un proceso más corto y efectivo; humanización que evita que la víctima sea sometida a 
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re-victimización y al victimario ser sometido a un proceso largo. Este fin humanístico se 
logra siempre y cuando en los acuerdos celebrados se preserve la protección a derechos que 
le asisten al procesado, tales como: 
i. “Conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean 
comprensibles, con indicación expresa de las circunstancias conocidas de 
modo, tiempo y lugar que los fundamentan”116. 
ii. “Encontrarse debidamente asesorado por un abogado”117 “Para proferir 
sentencia condenatoria deberá existir convencimiento de la responsabilidad 
penal del acusado, más allá de toda duda”118 
Como lo indica Ferrajoli, la pena parece más un acto de deshumanización, así: 
La historia de las penas es sin duda más horrenda e infamante para la humanidad que la 
propia historia de los delitos: porque más despiadadas, y quizá más numerosas, que las 
violencias producidas por los delitos han sido producidas por las penas porque mientras el 
delito suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la violencia 
infligida con la pena es siempre programada, consciente, organizada por muchos contra 
uno. Frente a la fabulada función de defensa social, no es arriesgado afirmar que el 
conjunto de las penas conminadas en la historia ha producido al género humano un coste de 
sangre, de vida y de padecimientos incomparablemente superior al producido por la suma 
de todos los delitos119. 
Así las cosas, un acuerdo o negociación le permite al procesado obtener una rebaja 
de la pena dentro de los parámetros de: 
En ningún caso, en los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podrá exceder 
de sesenta (60) años120. 
La pena de prisión para los tipos penales tendrá una duración máxima de cincuenta (50) 
años, excepto en los casos de concurso121. 
En todo caso, la aplicación de esta regla general de incremento deberá respetar el tope 
máximo de la pena privativa de la libertad para los tipos penales de acuerdo con lo 
establecido en el artículo 2. de la presente ley122. 
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Sin embargo, por prohibición expresa en el Código de Infancia y Adolescencia 
colombiano, existe restricción para la aplicación de beneficio de rebajas de penas en los 
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o acusado cuando se trate de 
los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la 
libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y 
adolescentes123.  
Existen además otras limitaciones impuestas a través de legislaciones que modifican 
la ley penal en delitos dónde existen víctimas menores de edad tales como violencia 
intrafamiliar e inasistencia alimentaria. Dichas disposiciones buscan proteger a los menores 
con prohibición de beneficios, subrogados y cualquier trato benigno para los procesados y 
condenados.  
Ello no reporta beneficio para la sociedad a la que se pretende proteger pues, en 
algunos casos, representa mayor violencia para la víctima, pero esta vez ejercida por el 
Estado Colombiano. Obsérvese que, si bien son criterios fundantes los derechos de los 
procesados al existir esa imposibilidad de lograr los preacuerdos, la fiscalía no logra 
cumplir los fines del articulo 348 procedimental precisamente por estar imposibilitada, bajo 
la errada idea de nuestro legislador de alcanzar objetivos de justicia material, restaurativa, 
pronta y eficaz. Lo cual a la postre no se logra debido a que la mayoría de asuntos penales 
adelantados por los delitos mencionados en el artículo 199 de la ley 1098 de 2006 terminan 
en absolución y un bajo porcentaje obtienen sentencias condenatorias en primera instancia. 
Sin embargo, ya en segunda instancia e incluso en sede de casación los procesados son 
absueltos, algunos casos por mal procedimientos judiciales adelantados por los fiscales, 
quedando las víctimas sin la reparación integral de sus perjuicios.   
La importancia para la jurisdicción penal de la justicia consensual se ha marcado 
desde antaño en la Corte Suprema de Justicia que consigna que “el derecho penal 
consensual es en gran medida, parte estructural de la solución de conflictos que conoce el 
                                                 




derecho penal”124. Así, la figura del preacuerdo es la respuesta a la necesidad de dar 
prontitud a la solución de los casos puestos en conocimiento de la justicia penal.  
En suma, la humanización del proceso y la pena a través de la figura del preacuerdo 
pretende el respeto por los términos y plazos procesales con el fin de evitar al procesado 
permanecer en trámite prolongado sin contar con una decisión de fondo. Esa prolongación 
de la indefinición constituye un atentado contra la dignidad humana. 
3.2. Pronta y cumplida justicia 
Dentro de los fines que se persiguen con la figura del preacuerdo en la justicia 
consensual se encuentra el de pronta y cumplida justicia. Ello ha puesto en cabeza del juez 
la responsabilidad de analizar de cara a la constitución, la ley y las negociaciones que le son 
puestas a consideración para su aprobación. Sobre la naturaleza de los preacuerdos la 
jurisprudencia ha indicado: 
La naturaleza que la ley le otorgó a los preacuerdos resultan incompatibles con la renuncia 
al ejercicio de la acción penal, son mecanismos de política criminal para la terminación del 
proceso sin impunidad, no para absolver sino para condenar a los responsables de delitos, 
con derecho a una rebaja de pena, dado que con ello se obtiene, entre otros propósitos, una 
pronta y cumplida justicia. De ahí que, la eliminación de un cargo permitida en el numeral 
primero del artículo 350 del C de P.P. no puede equivaler a la renuncia al ejercicio de la 
acción penal. Por lo que se ha explicado, el preacuerdo no conlleva a la exoneración de 
responsabilidad, la que en la hipótesis de marras debe declararse, solo que en virtud del 
preacuerdo se otorga una exención de punibilidad, solución que resulta compatible con lo 
que viene exponiéndose, esto es, la prohibición de renunciar a la acción penal, la afectación 
de los derechos a las víctimas al modificarse la responsabilidad penal que corresponde por 
un delito consumado125. 
Sin embargo, la Corte ha sido enfática en indicar que por alcanzar el fin de obtener 
una pronta y cumplida justicia no se puede dejar de lado los otros fines. Sobre el particular 
ha sostenido: 
Todas las modalidades de preacuerdos, cinco en total, que operan en el ordenamiento 
jurídico interno, buscan humanizar la actuación procesal y obtener una pronta y cumplida 
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justicia; la solución no se puede construir con la filosofía de terminar simplemente un 
proceso, de obtener la anuencia del incriminado, tales instrumentos deben ser el resultado 
de la fusión integral de los principios y valores que orientan la política criminal para todas 
las partes e intervinientes en el sistema establecido en la Ley 906 de 2004, con tal 
mecanismo se debe satisfacer la justicia, los intereses de la sociedad, las partes y los 
intervinientes del proceso penal, pues no son un medio para la finalización de una actuación 
judicial a cualquier precio y manera. Los preacuerdos por definición se celebran con 
culpables del delito cometido, el artículo 348 del C de P.P. al referirse a los fines de dicho 
mecanismo no estableció ninguno compatible con la exoneración o modificación de la 
responsabilidad penal por el delito ejecutado. En los susodichos negocios jurídicos la 
responsabilidad penal por el delito cometido es inmodificable, lo negociable es la pena a 
imponer. En los preacuerdos la sanción y solamente ésta, se puede obtener a través i) de una 
rebaja en un monto determinado de la pena prevista para el delito, ii) en la cantidad que 
represente el pacto de no tener en cuenta para la fijación de la sanción lo que represente una 
agravante o cargo específico (degradación) o para esos mimos propósitos el guarismo de 
sanción al que equivalga una tipicidad relacionada de reproche punitivo menor 
(readecuación), sin que ninguno de los supuestos anteriores implique alteración de la 
responsabilidad por el ilícito cometido, iii) en la porción que fije la pretensión punitiva de la 
fiscalía, como en la culpabilidad pre acordada, iv) o sin beneficio por mandato legal, como 
cuando se admite el negocio después de iniciado el juicio oral o el ordenamiento prohíbe 
descuentos dada la naturaleza de la conducta ilícita126. 
3.3. Solución a los conflictos sociales que genera el delito 
El Derecho Penal es un mecanismo de control social que tiene por fin asegurar la 
convivencia pacífica de todos los miembros de la sociedad, estableciendo procedimientos 
preventivos y sancionatorios para la comisión del delito. Desde la sociología el delito es 
visto como una conducta disociadora que ataca la estructura social, afectando la expectativa 
de confianza y seguridad que resultan necesarias para la vida pacifica en la sociedad. Así 
las cosas, el delito crea un conflicto social en el cual el proceso penal es el mecanismo 
idóneo que prevé el derecho para su solución. 
Para la criminología el delito es una conducta desestabilizadora de la convivencia en 
sociedad que genera un conflicto entre el Estado y el delincuente, por una parte; y entre el 
sujeto activo y el sujeto pasivo de la conducta por otra. Por ello, a través del derecho penal 
se busca garantizar el restablecimiento del ordenamiento jurídico vulnerado con el delito 
con el fin de recuperar la confianza de la sociedad en el derecho y las instituciones. 
                                                 




Los mecanismos de justicia consensual como los preacuerdos, permiten de manera 
eficaz, eficiente y efectiva activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito, 
puesto que a través de ellos se asegura la imposición de una pena como consecuencia de 
una condena pronta. Así mismo, a través de la justicia consensual se presenta una 
economización de costos humanos y patrimoniales, dando a cada una de las partes en 
conflicto una solución eficiente: al sujeto pasivo de la conducta se da lugar inmediatamente 
a la reparación integral como consecuencia a una decisión condenatoria, y al sujeto activo 
se da una respuesta pronta a su situación. Finalmente, con ello el Estado obtiene una 
resolución pronta a un conflicto social. 
De esta manera, el tribunal de cierre en la jurisdicción ordinaria en el área penal ha 
sostenido la importancia propia de los acuerdos y negociaciones señalando: 
Los aspectos propios de las negociaciones y preacuerdos, indicando la profunda 
transformación que se ha producido en el ordenamiento jurídico con la adopción de este 
instituto procesal, concreta las consecuencias y la incidencia de esta figura en los elementos 
compositivos o estructurales del delito, en los fenómenos amplificadores del tipo, en las 
circunstancias específicas o genéricas de agravación, en el reconocimiento de atenuantes, la 
aceptación como autor o como partícipe (cómplice), el carácter subjetivo de la imputación 
(dolo, culpa, preterintención), penas principales y penas accesorias, ejecución de la pena, 
suspensión de ésta, privación preventiva de la libertad, la reclusión domiciliaria, la 
reparación de perjuicios morales o sicológicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de 
la lesión del bien jurídicamente tutelado. A renglón seguido, en esta sentencia se afirma que 
lo anterior es así porque uno de los objetivos perseguidos por el legislador con el nuevo 
sistema procesal, sin descuidar el respeto absoluto por la defensa y el debido proceso, fue el 
de procurar otorgar celeridad al proceso mediante la confluencia de voluntades y el 
consenso en la solución del conflicto, que obedece a los fines esenciales del Estado Social 
de Derecho de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan, según el 
artículo 2º de la Constitución Política127. 
Así mismo, la Corporación reiteró: 
La postura en materia de negociaciones y preacuerdos, la Fiscalía tiene la carga ineludible 
de contar con la participación activa del sujeto pasivo del delito en las actas de preacuerdo y 
dejar expresa constancia de sus pretensiones en las actas. Sin embargo, reafirma que en 
modo alguno se trata de que el convenio quede supeditado a la víctima128. 
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3.4. Reparación integral a perjuicios 
Una política criminal respetuosa de los derechos fundamentales de todos los sujetos 
e intervinientes en el proceso penal y como resultado de la necesidad de asegurar la 
vigencia del Estado Social Democrático y la paz social, la lucha contra la impunidad, el 
restablecimiento de la dignidad de las víctimas a través de instrumentos internacionales y el 
procedimiento penal acusatorio colombiano, debe auspiciar porque la víctima tome un 
papel preponderante especialmente en su protección y reparación. Otorgándole un rol 
protagónico dentro del proceso que implica su participación activa y efectiva. De 
conformidad con la misma norma procedimental penal, ella prevé 
El Estado garantizará el acceso de las víctimas a la administración de justicia, en los 
términos establecidos en este código. 
En desarrollo de lo anterior, las víctimas tendrán derecho: 
a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno; 
b) A la protección de su intimidad, a la garantía de su seguridad, y a la de sus 
familiares y testigos a favor; 
c) A una pronta e integral reparación de los daños sufridos, a cargo del autor o 
partícipe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de este 
código; 
d) A ser oídas y a que se les facilite el aporte de pruebas; 
e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos 
establecidos en este código, información pertinente para la protección de sus 
intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del 
injusto del cual han sido víctimas; 
f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decisión discrecional sobre el 
ejercicio de la persecución del injusto; 
g) A ser informadas sobre la decisión definitiva relativa a la persecución penal; a 
acudir, en lo pertinente, ante el juez de control de garantías, y a interponer los 
recursos ante el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar; 
h) [aparte tachado inexequible] A ser asistidas durante el juicio y el incidente de 
reparación integral, por un abogado que podrá ser designado de oficio; 
i) A recibir asistencia integral para su recuperación en los términos que señale la ley; 
j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no 
conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje por los órganos de los 
sentidos129. 
Como se evidencia en el literal C la pronta e integral reparación de las víctimas es 
uno de los pilares de los derechos de estas. Pues bien, como un presupuesto esencial de la 
                                                 




política criminal, la reparación integral busca lograr una función integradora entre los 
involucrados con el fin de dar a la víctima un lugar importante en el proceso penal y 
reconocer su necesidad de ser compensada por el daño sufrido por el delito. 
Nuestra legislación penal condiciona la procedencia de los preacuerdos a la 
devolución de al menos el cincuenta por ciento de obtenido a través de la comisión del 
delito: 
En los delitos en los cuales el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido 
incremento patrimonial fruto del mismo, no se podrá celebrar el acuerdo con la Fiscalía 
hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al 
incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente130. 
 Imposición legal que ha sido matizada por la Corte Suprema de Justicia de 
conformidad con lo sostenido: 
Obviamente, para insistir en las previsiones del artículo 349 de la ley 906 de 2004, no en 
todos los casos en lo que se produce un incremento patrimonial producto de la conducta 
punible existe un correlativo detrimento para una persona determinada, y tampoco en todos 
los eventos en que esto ocurre es posible realizar actos de disposición. 
Debe diferenciarse, entonces, en primer lugar, aquellos delitos que afectan el patrimonio 
económico público de los que lesionan el privado, pues en los primeros no es admisible la 
conciliación que consolidaría el detrimento del erario. 
En segundo lugar, cabe distinguir las conductas que producen aumento patrimonial en 
quienes las ejecutan y un simultaneo empobrecimiento de quienes las padecen, como todas 
las que afectan el patrimonio económico público o privado, de aquellas que solo 
representan incremento para el autor, como, por regla general, las vinculadas al tráfico de 
estupefacientes o el enriquecimiento ilícito de particulares. 
Con estas precisiones, se concluye frente al artículo 349 de la ley 906 de 2004, que el valor 
reintegrable debe ser total cuando el afectado sea el patrimonio público, cuando el 
incremento no sea correlato del detrimento de un patrimonio y cuando no exista acuerdo 
con la víctima privada, pero mediando éste se estará a la libre voluntad de las partes131. 
Por lo tanto, cuando se trata de delitos contra el patrimonio público se exige una 
devolución total al igual que ocurre en los casos en los que no existe acuerdo con la 
víctima. Si el acusado logra un acuerdo con la víctima, ello será considerado suficiente para 
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la administración de justicia. La Corte Constitucional al realizar análisis del artículo 349 del 
código de procedimiento penal, estableció: 
No se observa una razón objetiva y suficiente que justifique la exclusión de la víctima de la 
facultad de intervención en los preacuerdos y las negociaciones, como quiera que se trata de 
actuaciones que se desarrollan en una fase previa del juicio oral, justamente con el 
propósito de evitar esa etapa mediante una sentencia anticipada que debe ser, en lo posible, 
satisfactoria para todos los actores involucrados en el conflicto. 
La garantía de intervención de la víctima en la fase de negociación no tiene entonces la 
potencialidad de alterar los rasgos estructurales del sistema adversarial, ni modifica la 
calidad de la víctima como interviniente especialmente protegido. Con la intervención de la 
víctima en esta fase no se auspicia una acusación privada paralela a la del Fiscal, dado que 
el acuerdo se basa en el consenso, el cual debe ser construido tomando en cuenta el punto 
de vista de la víctima. 
Si bien es cierto que la Constitución radicó en la Fiscalía la titularidad de la acción penal, y 
que la ley le asigna un cierto nivel de discrecionalidad, propiciar la fijación de una posición 
por parte de la víctima frente a los preacuerdos y las negociaciones no afecta la autonomía 
del Fiscal para investigar y acusar, ni desplaza en el ejercicio de las facultades que le son 
propias. Por el contrario, la intervención de la víctima provee a la justicia de información 
valiosa para determinar si la pena propuesta es aceptable o no en el mejor interés de la 
sociedad y de la administración de justicia. La inclusión del punto de vista de la víctima 
resulta también valiosa para rectificar información aportada por la defensa y por la Fiscalía 
que puede conducir a evitar una sentencia injusta que no se adecue a la verdad de los 
hechos y su gravedad. 
La exclusión patente de las víctimas de los procesos de negociación no responde a las 
finalidades que la misma ley le atribuye a la institución (Art. 348). No conduce a la 
humanización de la actuación procesal prescindir del punto de vista del agraviado o 
perjudicado en la construcción de un consenso que puede llevar a la terminación del 
proceso, escenario en el que se deben hacer efectivos sus derechos a la verdad, a la justicia 
y a la reparación. La eficacia del sistema no es un asunto que involucre únicamente los 
derechos del acusado y los intereses del Estado; no se puede predicar la eficacia del sistema 
cuando se priva a la víctima de acceder a un mecanismo que pone fin al único recurso 
judicial efectivo para hacer valer sus derechos a la verdad y a la justicia. Es imposible 
activar de manera adecuada la solución del conflicto social que genera el delito, y propiciar 
una reparación integral de la víctima, si se ignora su punto de vista en la celebración de un 
preacuerdo o negociación. Finalmente, la titularidad del derecho de participación en las 
decisiones que los afectan reposa tanto en el imputado o el acusado como en la víctima o 
perjudicado. 
Si bien la víctima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos celebrados entre la 
Fiscalía y el imputado, debe ser oída (Art. 11) por el Fiscal y por el juez que controla la 
legalidad del acuerdo. Ello con el propósito de lograr una mejor aproximación a los hechos, 
en cuanto sea posible, el interés manifestado por la víctima. Celebrado el acuerdo la víctima 
debe ser informada del mismo a fin de que pueda estructurar una intervención ante un juez 




acuerdo con miras a su aprobación, el juez velará porque el mismo no desconozca ni 
quebrante garantías fundamentales tanto del imputado o acusado como de la víctima132. 
Una justicia material, restaurativa, pronta y eficaz genera en la víctima una sensación 
de mayor control del resultado del conflicto delictivo, al lograr reparación de los daños y 
perjuicios tanto morales como materiales sufridos a consecuencia del delito. Se obtiene que 
el victimario sea consiente del hecho causado y que admita responsabilidad penal por el 
daño causado a su víctima, además de la posibilidad de que éste obtenga determinados 
beneficios penales a consecuencia de la negociación en el proceso penal. 
Una sentencia condenatoria pronta y justa produce un impacto en la sociedad, 
permite el acceso a la administración de justicia y obtiene credibilidad al lograr los 
objetivos de la indemnización, llevando a la pacificación social y la disminución del 
conflicto. Por ello, los preacuerdos y negociaciones traen beneficios por la aceptación de 
responsabilidad penal, otorga una perspectiva más humana al proceso penal en su conjunto 
e incide en la reinserción del condenado en la sociedad pero sobre todo permite que la 
victima sea resarcida en sus perjuicios ya sea de una manera económica o simbolica 
siempre en la búsqueda del bienestar de la parte afectada. 
En esta clase de delitos sexuales cuyas víctimas son menores de 18 años no es 
posible la aplicación de la justicia restaurativa y la reparación del daño debido al contenido 
del artículo 199 de la ley 1098 de 2006, por lo cual no procederá la extinción de la acción 
penal por reparación integral y las rebajas de pena con base en preacuerdos y 
negociaciones, la aplicación de medidas no privativas de la libertad, la detención preventiva 
en el lugar de residencia, la suspensión condicional de la pena, la libertad condicional u 
otros beneficios o subrogados penales, ni la extinción de la sanción penal por principio de 
oportunidad, impidiendo dicha prohibición que se asuma la responsabilidad por parte del 
procesado y se intente la reparación del agravio, atentando contra los principios fundantes 
del sistema penal acusatorio al no permitirse la implementación de la justicia restaurativa. 
En el incidente de reparación integral, la Corte Constitucional sostuvo que tanto en 
el derecho internacional, como en el derecho comparado y en el ordenamiento 
                                                 




constitucional, los derechos de las víctimas gozan de un concepción amplia, es decir que 
sus pretensiones no solo se agotan en la reparación económica, pues tienen derecho a ser 
tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que los afecten y obtener la reparación 
integral de sus derechos. En aquella ocasión, la Corte estimó que del ámbito del derecho 
internacional las principales formas de reparación son la restitución, la indemnización, la 
rehabilitación, la satisfacción y las garantías de no repetición, las cuales son 
interdependientes, a partir de este Criterio, la Corte explica que las medidas de restitución 
son aquellas que trascienden lo pecuniario para el restablecimiento de los derechos de las 
víctimas. Frente a la indemnización, relacionó como danos susceptibles de ser cuantificados 
económicamente: el físico, el moral, la pérdida de oportunidades de desarrollo, el lucro 
cesante, el daño emergente y el daño a la reputación. En lo que tiene que ver con la 
rehabilitación, señaló que es el conjunto de acciones que se orientan a proporcionar a la 
víctima la atención y asistencia requerida desde lo médico, psicológico, social y jurídico. 
Por último, la satisfacción y las garantías de no repetición, conciernen a deshacer el 
agravio, particularmente la implementación de mecanismos de diálogo y búsqueda de 
soluciones con el infractor, e impedir que no ocurran nuevamente los hechos. Ello sólo es 
posible si a las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus 
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación económica de los daños sufridos.133 
 
3.5. Participación del imputado en la resolución de casos 
El principio acusatorio va en detrimento de la posibilidad de los preacuerdos o los 
allanamientos a cargos debido a las modificaciones de la ley 906 de 2004. Así, los fines del 
acuerdo (artículo 348) eran i) humanizar la actuación procesal y la pena, ii) obtener una 
pronta y cumplida justicia, iii) activar la solución de conflictos sociales que generan el 
delito, iv) propiciar la reparación integral de los perjuicios causados con el injusto y v) 
lograr la participación del imputado en la definición de su caso. En los inicios del sistema 
                                                 





penal con tendencia acusatoria se tenía como regla general la denominada columna 
vertebral y su objetivo era únicamente alcanzar mayores sentencias condenatorias a través 
de la justicia material, restaurativa, pronta y eficaz.  
Sin embargo, con las prohibiciones cada vez mayores en diferentes delitos ─no sólo 
aquellos que afectan a los menores de edad─ por política criminal se legisla sin tener en 
cuenta estudios criminológicos o sociológicos, obligando a que se continúe con las etapas 
procesales con el fin de culminar el juicio oral. Ello genera con resultados catastróficos 
para las víctimas quienes deben verse sometidas al escarnio público, social y familiar. 
Además, deben cargar con la intranquilidad de enfrentar a su victimario posiblemente 
privado de la libertad y, en caso de obtenerse la sentencia condenatoria, las víctimas no 
tienen acceso a la indemnización hasta tanto dicha sentencia no se encuentre en firme. Ello 
porque el tramite procedimental permite que estas decisiones sean susceptibles de 
impugnación. Una vez regrese del juez natural competente se inicia el denominado 
incidente de reparación, pero para entonces tampoco se tendría segura la indemnización de 
la víctima, ni perjudicados de quienes hubieren recibido un daño real, concreto y especifico.  
El trámite procesal obliga a estas víctimas directas o indirectas a probar el daño 
causado, su monto, la imputación del perjuicio al directo responsable y, en caso de que una 
persona sea sujeta a cuidado y responsabilidad de otro, la víctima deberá probar también el 
vínculo existente entre el responsable y el causante material del daño, bien sea por mandato 
legal o por contrato134. 
Cuando el legislador aumenta las penas, restringe libertad del condenado, prohíbe 
beneficios y preacuerdos sin tener en cuenta que la capacidad por parte de la Fiscalía en el 
rol acusador del Sistema Penal para evacuar los casos que se investigan es insuficiente por 
distintas causas ─como la ausencia de recursos, inadecuados modelos de gestión, 
debilidades en la capacitación, carencia de investigadores y de fiscales; carencia de jueces y 
de defensores públicos, así como del escaso personal del INPEC para traslado de los presos 
de los estamentos carcelarios a los juzgados─ hace que surjan aplazamientos de las 
                                                 
134 BERNAL CUELLAR, Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT, El proceso penal, fundamentos 





audiencias de juicios orales provocando vencimiento de términos, lo que conlleva a la 
libertad del victimario.  
La congestión de despachos judiciales tanto en fiscalía como en juzgados hace que 
el ente acusador no tenga la capacidad de judicializar la criminalidad grave y organizada. 
Se ha observado la poca aplicación de las negociaciones y preacuerdos por la fuerte presión 
en que se ve avocados los delegados del Fiscal General. Sumado a esto, en las directivas del 
propio ente fiscal entran a limitarse la concepción de rebajas de pena por preacuerdos, así 
como por el populismo mediático y las fuertes críticas que ha recibido por parte de la 
prensa y la ciudadanía que no comparte la utilización de este instituto procesal en casos de 
connotación nacional.  
Los preacuerdos o negociaciones son institutos procesales que generan eficacia y 
eficiencia en el Sistema Penal con tendencia Acusatorio. La Fiscalía, pese a que cuente con 
suficientes elementos materiales de prueba para establecer la probabilidad de verdad, corre 
el riesgo en la etapa de juicio de perder los casos por fallas en el procedimiento, falta de 
elementos probatorios que no logra obtener por la precariedad de los términos procesales, 
por la falta de policía judicial para ubicar y hacer comparecer a los testigos. En algunos 
casos por amenazas a testigos, la dilatación en el desarrollo del propio juicio o por 
aplazamiento, llevando a los testigos a no acudir a las citaciones de las audiencias que por 
la agenda de los jueces se fijan en largos períodos entre una y otra.  
4. La víctima de delitos contra la libertad sexual 
Aún en Colombia no es posible referirnos a la Justicia Restaurativa. Ella consiste en 
un proceso a través del cual las partes o personas que se han visto involucradas y/o que 
poseen un interés en un delito en particular, buscan de manera colectiva formas de 
solucionar su conflicto. Ya sea a través de un mediador, o bien, de forma económica o 
simbólica. Todo, con el fin de resarcir los perjuicios a través del diálogo y del perdón.  
Y es que, en otros países, muchos de los casos de abuso sexual son resueltos con 




delitos contra la libertad sexual -sean adultos o menores de edad-, padecen la victimización 
secundaria. Situación que para muchos psicólogos y psiquiatras se traduce en sentimiento 
de culpa por su comportamiento y estigmatización en su entorno particular y la sociedad en 
general. Sentimientos como la frustración, ansiedad y estrés generan en la víctima y su 
entorno cercano una perpetuación de los efectos del delito, dejando un trauma perenne e 
insanable en ella.  
Esto genera un conflicto entre la víctima y el victimario y, en multitud de ocasiones, 
el victimario hace parte de su propio entorno familiar obteniendo la víctima discriminación 
por parte de su propia familia que, la mayoría de las veces, no sabe cómo afrontar la 
situación, debido en gran parte a la falta de comunicación, comprensión y sensibilización 
hacia ella. Este hecho se agrava si el agresor es un familiar o si el episodio se ha generado 
en un núcleo cercano o de confianza de la víctima, por lo cual el interés de la familia para 
que no sea conocido el hecho delictivo es muy habitual, siendo en ocasiones la razón por la 
que no denuncian. 
Este desconocimiento de los hechos aunado a la incertidumbre, al miedo a la falta 
de credibilidad y a la consideración de los mismos como tema “tabú”, incide en gran 
medida en la falta de judicialización de los actos por falta de denuncia. Incluso, incide en su 
prescripción tras años de silencio. Pueden, entonces, diferenciarse dos tipos de intervención 
de la mediación en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual: el primero, en delitos 
perpetrados de manera puntual, en los que víctima y agresor no se conocen o no tienen una 
relación interpersonal previa a la comisión del ilícito y, el segundo, en delitos consumados 
en el seno familiar, cercano o de confianza de la víctima.  
En Colombia, a diferencia de países como España, esta clase de conflictos por 
abuso sexual permite la participación del mediador cuando la víctima es un adulto. Si el 
victimario hace parte del núcleo familiar se torna más compleja la situación debido a la 
carga psicológica que lleva aparejado el conflicto delictivo en la misma. Los mediadores 
han mencionado que es normal que, a primera impresión, se produzca un rechazo tanto por 
las partes como por la sociedad e, incluso, un sector de la doctrina científica. Lo cierto es 
que no existe prohibición legal alguna que deniegue la sumisión de esta clase de delitos a 




En este sentido, el Consejo General del Poder Judicial de España considera que la 
mediación se muestra como un instrumento eficaz en los delitos contra la libertad e 
indemnidad sexuales, específicamente en agresiones y abusos sexuales. Sin embargo, para 
que la mediación en estas tipologías delictivas sea eficaz y beneficiosa para las partes, es 
necesario valorar tres aspectos fundamentales:  
a) Voluntariedad de sumisión por las partes. La voluntad de la víctima se torna 
esencial, ya que la decisión de participar en la mediación puede generar la llamada 
victimización secundaria. El impacto emocional sufrido por la víctima puede ser tan 
intenso, que la idea de encontrarse de nuevo con su agresor puede causarle un 
trastorno muy grave. 
 
b) Posibilidad de responsabilización del infractor. Esto supone evaluar si el infractor, 
además de aceptar los hechos, es capaz de empatizar con la situación y sentimientos 
de la víctima.  
 
c) Medir las necesidades de la víctima con el fin de valorar si la mediación es una 
herramienta útil y beneficiosa para resolver el conflicto delictivo en el caso 
particular.  
Cuando estas circunstancias concurren, la mediación en delitos contra la libertad 
sexual puede ser fructuosa y regeneradora para la víctima ayudándola a seguir adelante con 
su vida y a borrar la huella del suceso. En países como Canadá o Estados Unidos se pueden 
encontrar experiencias que muestran los beneficios que la justicia restaurativa supone para 
víctimas, a las que la reparación económica no logra satisfacer sus necesidades ni redimir 
los efectos derivados del suceso. Diversos estudios psicológicos comparativos entre 
personas abusadas sexualmente han indicado que la víctima es capaz de seguir adelante con 
su vida al tener la sensación de haber cerrado el capítulo negro de su existencia.  
En efecto, más que indemnización o compensación económica, las víctimas de 




en cuenta que la mayoría de los agresores sexuales hacen parte de su propio núcleo familiar 
o personas muy allegadas a ella, una reconciliación135.  
Por otra parte, la realidad en Colombia refleja que el proceso penal no es eficaz en 
términos monetarios y tampoco se aceptaría que determinados asuntos penales se 
resolvieran a través de la figura de la mediación. Si bien existe la Ley 1257 de 2008 que 
crea y regula asistencia, atención y derechos de las víctimas de violencia y establece la 
denominada ‘ruta de atención a víctimas de delitos sexuales’ que se activa al conocimiento 
de un abuso sexual para atenderles en forma gratuita, brindarles orientación y atención 
médica y psicológica; en realidad esta ley no cumple con la finalidad por la que fue 
promulgada.  
El tratamiento psicológico en unas cuantas secciones no logra que la víctima supere 
el trauma ocasionado por el delito sexual. Se requiere, entonces, hacer conciencia y sanear 
psicológicamente tanto a la víctima como al victimario para garantizar la no repetición y 
evitar el círculo vicioso: los estudios indican que la mayoría de los violadores han sido 
víctimas de violaciones sexuales. Por lo tanto, estaríamos frente a víctimas que aún no han 
tenido un tratamiento adecuado para sanar sus heridas o que albergan el resentimiento 
social buscando apagar su sufrimiento causando el mismo daño que ha padecido. 
 Las víctimas de violencia sexual, sean NNA o adultos, no deben esperar un proceso 
dispendioso por salud mental ya que pueden verse revictimizadas dentro del propio proceso 
judicial que en ocasionas puede tornarse demasiado largo, además de las circunstancias 
familiares que la rodean por la cercanía con el agresor sexual o por la intimidación que 
pueda sufrir al enfrentar a su victimario. Por ello, se ha estipulado y garantizado que en 
caso de menores víctimas, ellos no van a enfrentarse cara a cara con el agresor y su 
testimonio será recepcionado a través de cámara gessel136. Posteriormente, la víctima y 
testigo tendrá conocimiento del juicio y será citada a estrados judiciales las veces que sea 
necesario, lo cual puede generar angustia y causar un mayor daño psicológico. Ello, con la 
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136 En consonancia con lo señalado en el artículo 12, numeral 2, de la Convención de los Derechos del Niño 





pretensión de disminuir las angustias que presentan las familias y los NNA en diferentes 
episodios de la vida.  
La Ley 1098 de 2006 fue expedida con miras a la protección integral. Actualmente 
toma más relevancia el sujeto pasivo por lo cual se deben emplear las herramientas 
jurídicas que sean necesarias para que el interés superior del menor y la protección 
constitucional reforzada, como lo mencionan en diferentes pronunciamientos las altas 
cortes colombianas. Este estudio implica mencionar que, el procesado, en virtud de la 
figura del preacuerdo, tiene la posibilidad de finalizar en forma anticipada y obtener una 
sentencia condenatoria justa y beneficios contemplados en la ley y, la víctima, lograr una 
indemnización rápida dentro de sus derechos137.  
El incidente de reparación a víctimas138, según la Ley 906 de 2004, se inicia sólo al 
terminar los procesos penales. Con la terminación anticipada la parte afectada puede pedir 
su reparación en el acuerdo que se realice al imputado o acusado con la Fiscalía General de 
la Nación sin tener que esperar a que termine las etapas procesales penales. Esto es posible 
si se recurre al Derecho Comparado, si comprendemos la Humanización del Derecho, si 
acogemos una verdadera implementación de la política criminal y actuamos en prevención 
del delito.  
Con todo esto, este capítulo permite comprender que el sistema de derecho 
colombiano, en particular el Derecho Penal y el Procedimiento Penal, se desarrolla en 
virtud del ius puniendi. Sin embargo, dicho desarrollo se hace atendiendo ciertas 
limitaciones que vienen determinadas por el Derecho Internacional. Tales limitaciones 
yacen en las leyes puntuales que el Estado colombiano ha adoptado en función de acuerdos 
internacionales debidamente ratificados, cuya orientación se dirige a la protección y 
garantía de los Derechos Fundamentales. Además, de acuerdo con los análisis de teóricos 
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M.P.: Luis Ernesto Vargas; Sentencia C-287 de 2014. M.P.: Luis Ernesto Vargas. El incidente de reparación 
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como Arturo Gómez Pavajeau, se puede concluir que todas las instituciones y procesos del 
Derecho Penal colombiano se encuentran constitucionalizadas, es decir, que se encuentran 
amarradas a interpretaciones constitucionales que propenden por garantizar y respetar los 


















RESTRICCIONES A LOS PREACUERDOS EN DELITOS 
CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACIÓN 
SEXUAL DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES.  
El presente capítulo pretende caracterizar la figura del Preacuerdo como mecanismo 
de justicia consensuada orientado hacia la terminación anticipada del Proceso Penal dentro 
de la jurisprudencia colombiana. Además, se busca identificar la improcedencia del mismo 
en el artículo 199 numeral 7 de la Ley 1098 de 2006 para argumentar dicha improcedencia 
a partir de las decisiones de los organismos reguladores del Código de Procedimiento Penal 
colombiano, fundamentalmente la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia. 
 Para tal propósito, en primer lugar, se analiza el preacuerdo como mecanismo 
judicial legal a partir de la respectiva jurisprudencia que lo respalda, se describen las 
directrices de la Fiscalía respecto de los mismos y se analizan los delitos que, de acuerdo 
con el Código de Infancia y Adolescencia139, tienen prohibición en la aplicación de tal 
mecanismo. En segundo lugar, se analiza la política criminal del Estado colombiano, se 
rastrean los antecedentes legales que han incrementado el quantum punitivo en delitos 
contra la formación sexual, integridad y/o libertad de NNA y se analizan las prohibiciones 
establecidas para estos procesos. En tercer lugar, se analizan los pronunciamientos de la 
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia que respaldan al artículo 199 del 
Código de Infancia y Adolescencia, particularmente el artículo 199 numeral 7.  
                                                 




1. El Preacuerdo como Figura de Terminación Anticipada del Proceso y 
su restricción a rebajas de pena en delitos de violencia sexual contra 
menores de edad. 
Cuando el legislador restringe la posibilidad de preacordar beneficios y rebajas de 
pena y de dar aplicación al principio de oportunidad para delitos que atentan contra la 
integridad personal, la libertad y la formación sexual del menor, lo hace de acuerdo con los 
objetivos de la política criminal y con el fin de ampliar la protección de los derechos de los 
NNA. Sin embargo, la imposibilidad de realizar preacuerdo para obtener en 
contraprestación una rebaja de pena, es un principio fundante del sistema acusatorio. Éste 
se entiende como un presupuesto constitucional en la justicia consensuada. La negación del 
beneficio favorable a la libertad atenta contra la filosofía del procedimiento acusatorio y lo 
entorpece evitando avanzar en el afianzamiento de una pronta, cumplida y adecuada 
justicia. 
La dimensión jurídica objetiva del debido proceso está consagrada en el artículo 29 
inciso 1º de la Constitución Política Colombiana. El concreto y efectivo ejercicio de este 
derecho presupone su desarrollo legal, esto es, la configuración normativa de las 
formalidades esenciales que han de regir los procedimientos jurisdiccionales. Implica, 
además, la consagración de un instituto jurídico que ha de materializar las máximas 
fundantes del Estado constitucional de derecho. 
El debido proceso garantiza que el proceso penal sea respetuoso de los derechos 
fundamentales y sirva a las finalidades esenciales del ius puniendi. Por ello, el art. 29 inciso 
2º preceptúa que “nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que 
se le imputa y con observancia de las formas propias de cada juicio”. En consecuencia, la 
delimitación del ámbito de protección del debido proceso ha de consultar el desarrollo legal 
de las formas propias de cada juicio.  
Así entonces, al proceso penal diseñado por la Ley 906 de 2004 le pertenece una 
particular faceta derivada de una concepción premial o transaccional de la justicia. Con ella 




proceso por la vía de la aceptación de culpabilidad a cambio de la obtención de beneficios 
expresados en una menor respuesta punitiva del Estado. De igual manera ocurre con la 
denominada justicia transaccional o consensuada donde se prevé la existencia de una 
negociación jurídica entre la Fiscalía General de la Nación y el imputado o acusado. 
Los preacuerdos han sido definidos por la Corte Suprema de Justicia de la siguiente 
manera, 
Depende en gran medida de la discreción del órgano acusador, es la negociación de la 
culpabilidad del procesado (arts. 348-354 C.P.P./2004). Esta consiste en un acuerdo entre la 
Fiscalía y el imputado (o acusado) para la conclusión abreviada del proceso, mediante el cual 
este último se allana a los cargos a cambio del reconocimiento de consecuencias punibles 
más benignas a las que correspondería al delito en aplicación estricta del principio de 
legalidad. Aunque el inicio y el resultado de la negociación es facultativo de la Fiscalía, su 
aprobación definitiva queda en manos del juez de conocimiento, quien habrá de verificar el 
respeto de las garantías fundamentales, tal y como lo prevé el artículo 351140. 
En efecto, se ha considerado los Preacuerdos y negociaciones como,  
[u]na facultad reservada de la FGN para negociar con el imputado o acusado las condiciones 
de su responsabilidad penal, a través de cambios en la imputación fáctica y jurídica, nunca 
invisibilizando las conductas de violencia sexual. También puede negociarse el carácter 
subjetivo de la imputación (dolo, culpa, preterintencional), el tipo de responsabilidad (autor o 
participe), la forma de ejecutar la pena, o el grado de ejecución del delito (de consumado a 
tentado), mediante la disminución de la pena. Además, mediante el preacuerdo se pactan 
medidas para la reparación a las víctimas141.  
Como puede apreciarse, los preacuerdos no están definidos de manera concreta en 
nuestra legislación procedimental penal, aunque diferentes entes participes de la 
verificación, redacción y control de la ley 906 de 2004, incluyendo la corte constitucional, 
lo han definido de la siguiente forma: 
El acuerdo o la negociación comporta: el reconocimiento de responsabilidad por parte del 
imputado o acusado; la existencia de un fundamento fáctico y probatorio sobre el cual se 
produce el acuerdo; la renuncia libre, consciente, voluntaria y debidamente informada del 
imputado o acusado al juicio público, oral, concentrado y contradictorio; los descuentos 
punitivos derivados del acuerdo. Una vez aprobado el acuerdo se convocará a audiencia para 
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dictar la sentencia correspondiente, mediante la cual se produce la terminación anticipada al 
proceso142. 
Por su parte, con respecto a la Institución jurídica del Preacuerdo, Avella Franco 
afirma,  
[c]onsisten en la resolución del conflicto penal por medio de acuerdos realizados sobre los 
términos en los que se lleva a cabo la imputación en su núcleo jurídico, señalando su 
aceptación o no. El preacuerdo se dará́ entre el ente acusador y el procesado y su 
representante, y este deberá́ expresarlo de manera libre, voluntaria y no forzada. Funciona 
como mecanismo de terminación anticipada del proceso penal, ya que los preacuerdos 
celebrados entre la fiscalía y el imputado obligan al juez de conocimiento, salvo que advierta 
quebrantos de las garantías fundamentales, caso en el cual los improbará143. 
Dentro de las causales anormales de terminación del proceso penal, además de la 
figura del preacuerdo, se encuentran otros mecanismos que pueden no estar constituidos 
por un fallo de fondo o una sentencia que resuelve el problema jurídico. Entre otros, pueden 
citarse: 
a) el Archivo de diligencias. Determinado en el artículo 79 de la Ley 906 de 
2004. Aunque no trata propiamente de la terminación de un proceso de 
carácter anticipado, tiene la posibilidad de activarse la persecución o el 
procedimiento en cualquier momento si surgen nuevas pruebas o evidencias 
para dar continuidad a la investigación penal. Este mecanismo no solo se 
aplica en el área penal sino también en el ámbito jurídico. Sin embargo, de 
no darse conciliación en delitos querellables se continúa el avance penal.  
 
b) El Allanamiento o Aceptación de cargo hace parte del llamado elemento de 
justicia premial. Esto sucede cuando aceptados los cargos se aplican 
beneficios inmediatos frente a la aplicación de la sanción penal en casos 
delictivos donde no están prohibido las rebajas de pena punitiva.  
 
c) El Principio de oportunidad. Definido como la facultad de la Fiscalía 
General de la Nación, bajo ciertos parámetros de control judicial, para 
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renunciar o suspender el ejercicio de la Acción penal, ya sea por razones 
expresas en el Código de Procedimiento penal o por directrices de la 
política criminal del Estado. La ley 906 de 2004 en su artículo 321 
desarrolla este principio, mismo que fue modificado en su aplicación por la 
ley 1312 de 2009, articulo 323 “la fiscalía general de la nación, en la 
investigación o en el juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, 
podrá suspender, interrumpir o renunciar a la persecución penal, en los 
casos que establece este código”144. 
 
d) La Absolución perentoria. Concebida en el artículo 442 de la ley 906 de 
2004, reza “terminada la práctica de pruebas, el fiscal o el defensor podrán 
solicitar al juez la absolución perentoria cuando resulten ostensiblemente 
atípicos los hechos en que se fundamentó la acusación, y el juez resolverá 
sin escuchar alegatos de las partes e intervinientes”145. Algunos doctrinantes 
la clasifican como una de las terminaciones anormales del proceso siempre 
y cuando medie entre los elementos de un factor demostrativo que, con las 
pruebas obtenidas, daría como resultado un hecho atípico. No obstante, en 
el desarrollo del procedimiento penal colombiano no ha tenido un gran 
avance, aunque se ha desarrollado de la siguiente manera: 
Todos los mecanismos de terminación anticipada del proceso penal, tanto las que provienen 
de alguna forma de discrecionalidad de la Fiscalía (oportunidad en sentido estricto y la 
negociación de culpabilidad), como las que son consecuencia del principio de legalidad 
(preclusión y absolución perentoria); deben someterse a la decisión de los jueces, quienes 
podrán aprobarlos y dictar la providencia que ponga fin al proceso o simplemente negarlos 
cuando no reúnan los requisitos legales que sean exigibles146. 
De modo tal que, a pesar de la solicitud de la Fiscalía General de la Nación, el juez 
tiene la facultad de aceptar o no la solicitud promovida.  
e) Preclusión. Esta se desarrolla en la Ley 904 de 2004 a partir del Título VI 
art. 331 y ss. si no existiere mérito para acusar.  Se desarrolla también en el 
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artículo 82 y ss. De la Ley 599 de 2000. La preclusión procede en cualquier 
etapa del trámite cuando se verifique la configuración de los motivos de 
extinción de la acción penal del artículo 77 del Código Penal. A saber, 
muerte del imputado o acusado, prescripción, amnistía, oblación, caducidad 
de la querella y/o desistimiento. En los previstos en el artículo 82 del 
Código Penal se prevé el pago, la indemnización integral y la retractación 
en los casos previstos en la ley. 
2. Directrices De La Fiscalía General De La Nación Para Preacuerdos Y 
Negociaciones. 
La Fiscalía General de la Nación fijó directrices para celebración de preacuerdos y 
negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o acusado a través de la Directiva No. 001 de 
2006: 
Para lograr los fines del artículo 348 del C.P.P., la fiscalía y los imputados o acusados podrán 
llegar a preacuerdos que impliquen la terminación de los procesos, siempre que se observen 
las directivas de la FGN y las pautas trazadas como política criminal, conforme con lo que 
establece el inciso segundo de la misma norma. 
En consecuencia, el Fiscal General de la Nación, imparte las siguientes directrices: 
Primera: Finalidades: Los preacuerdos y negociaciones son instrumentos jurídicos con que 
cuenta la FGN para hacer justicia material y efectiva, por medio de la participación activa del 
fiscal y el imputado, además de la razonable consideración de los intereses de este y de la 
víctima. En consecuencia, no podrá utilizarse solo para resolver los casos, acelerar la justicia, 
descongestionar los despachos judiciales, mi como una forma una forma de conciliación o 
mediación. 
[…] 
Tercera: Objeto: Los preacuerdos deberán recaer sobre dos aspectos fundamentales: a) Los 
términos de la imputación y b) La pena por imponer. 
[…] 
Séptima: Los preacuerdos son aplicables a cualquier delito, pero con estricta observancia de 




de su defensor y constará por escrito donde se incluyan los compromisos y beneficios 
respectivos147. 
-La Directiva 0010 del 11 de Julio de 2016 por medio del cual se compilan los 
derechos procesales de las víctimas en el sistema penal acusatorio. La directiva realiza un 
examen detallado de los derechos procesales de las víctimas en el proceso penal ordinario 
que guardan una estrecha relación con las funciones de la Fiscalia. Esta relación puede estar 
dada, ya sea porque los derechos de las víctimas implican un deber para la entidad o porque 
se trata de un derecho que debe ser reconocido y respetado por la Fiscalia. Las victimas 
tienen derecho a ser informadas y ser escuchadas en la aprobación de preacuerdos o 
acuerdos sin que su intervención constituya un veto para su aprobación, en efecto la Corte 
Constitucional en Sentencia C-516 de 2007 M.P. Jaime Córdoba Triviño, encontró que la 
falta de participación de las victimas en esta etapa procesal implica una vulneración a sus 
derechos. 
“Si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos celebrados entre la 
Fiscalía y el imputado, debe ser oída (Art. 11.d) por el Fiscal y por el juez que controla la legalidad 
del acuerdo. Ello con el propósito de lograr una mejor aproximación a los hechos, a sus 
circunstancias y a la magnitud del agravio, que permita incorporar en el acuerdo, en cuanto sea 
posible, el interés manifestaao por la víctima. Celebrado el acuerdo la víctima debe ser informado 
del mismo a fin de que pueda estructurar una intervención ante el juez de conocimiento  cuando el 
preacuerdo sea sometido a su aprobación. En la valoración dekl acuerdo con miraras a su 
aprobación el juez velará porque el mismo no desconozca o quebrante garantías fundamentales 
tanto del imputado o acusado como de la víctima. (Art. 351, inciso 4°).  
Así mismo, preservada la intervención de la víctima en los teerminos de esta sentencia, aún 
retiene la potestad de aceptar las reparaciones efectivas que puedan resultar de los preacuerdos entre 
fiscal e imputado o acusado, o rehusarlas y acudir a otras vías judiciales ( Art. 351 inc 6°); así 
mismo conserva la potestad de impugnar la sentencia proferida de manera anticipada (Art. 20 y 
176), y  promover, en su oportunidad, el incidente de reparación integral (Art. 102) 
 
 
                                                 




-La Directiva 0001 del 25 de Agosto de 2017 por medio del cual se establecer 
lineamiento generales sobre persecusion penal del delito de violencia intrafamiliar. Refiere 
Medidas orientadas a proteger los derechos de los NNA victimas de violencia intrafamiliar 
con el fin de garantizar de manera diferenciada las necesidades de las victimas. No se 
pordrá aplicar el principio de oportunidad cuando la victima del delito de violencia 
intrafamiliar sea una persona menor de dieciocho años, es una prohibición prevista en la 
Ley 1312 de 2009 que reforma el articulo 323 de la ley 906 de 2004, esta norm es contraria 
al articulo 193 del CIA del año 2006,  que establece que ese mecanismo no se podrá aplicar 
“cuando los NNA sean victimas del delito, a menos que aparezca demostrado que fueron 
indemnizados”.  Tal contradicción se resuelve a través de la derogatoria tácita de las leyes 
que ha sido definida por la Corte Constitucional , en consecuencia debe preferirse la regla 
contenida en la Ley 1312 de 2009. 
La directiva define que no es posible realizar en evntos contemplados en el articulo 
199 del CIA mecanismo de justicia restaurativa, lo que sí puede realizarse en el incidente 
de reparación pero velando para que se garantice el derecho de la victima a no ser 
confrontada con su agresor. Y la prohibición de aplicar el preacuerdo en relación con 
ciertos delitos contra NNA –numeral 7 del articulo 199 del CIA), así como la disminuación 
del beneficio para los casos de feminicidio, artículo 5 de la Ley 1761 de 2015.   
-Posteriormente, se expide la Directiva 001 del 23  de julio de 2018 por medio de la 
cual se adoptan lineamientos generales para imputar o preacordar circunstancias de menor 
punibilidad contenidas en el artículo 56 del Código Penal. 
A. Imputación de circunstancias de menor punibilidad. 
1. El Fiscal Delegado deberá determinar con precisión cuál o cuáles de las tres circunstancias 
de menor punibilidad contenidas en la norma se configuran en el caso concreto 
(marginalidad, ignorancia o pobreza extrema), pues se trata de tres presupuestos jurídicos 
distintos que requieren diferentes ingredientes fácticos y probatorios para su estructuración. 
Es decir, no se podrá invocar indiscriminadamente estos conceptos como un género148 
Antes de celebrar un preacuerdo deben tenerse en cuenta las siguientes pautas: 
                                                 




 El acuerdo debe respetar los principios de legalidad, tipicidad, transparencia 
y lealtad con la administración de justicia. Por ejemplo, ante un feminicidio 
está prohibida la negociación sobre la tipicidad y la responsabilidad, 
limitándose a la disminución de la pena.  
 
 El acuerdo debe procurar el aprestigiamiento de la justicia de forma tal que 
el (la) fiscal debe realizar un ejercicio de ponderación sobre el costo-
beneficio de celebrarlo. 
2.1. Límites de los preacuerdos 
 El (la) fiscal debe abstenerse de:  
o (i) otorgar beneficios prohibidos expresamente por la ley,  
o (ii) permitir que el indiciado acceda a beneficios superiores a los 
permitidos  
o (iii) conceder algún subrogado sin cumplir con las exigencias 
punitivas.  
 El (la) fiscal no está́ en la obligación de suscribir un preacuerdo.  
 
 El (la) fiscal debe abstenerse de hacer acuerdos que invisibilicen conductas 
de violencia sexual u otras manifestaciones de violencia basada en género.  
 
 El (la) fiscal debe considerar que cuanto más avanzado el proceso menor 
será́ el beneficio a aplicar en relación a la pena.  
 
 El indiciado siempre deberá́ contar con un defensor y podrá́ renunciar al 
juicio público, oral, concentrado y contradictorio, a través de una 
manifestación libre e informada.  
 
 El (la) fiscal puede solicitar al juez una reducción de la pena correspondiente 




2.2. Prohibición de rebajas de penas y beneficios en Preacuerdos 
2.2.1. En delitos donde se obtuvo aumento patrimonial en quienes ejecutaron el 
hecho, independiente del tipo penal que lo consagre. 
Frente a la improcedencia de beneficios o aceptación de preacuerdos en ciertos tipos 
penales, en la legislación penal colombiana se halla el artículo 349 de la Ley 906 de 2004: 1 
del C.P.P: 
improcedencia de acuerdos o negociaciones con el imputado o acusado, en los delitos 
en los cuales el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento 
patrimonial fruto del mismo, no se podrá celebrar el acuerdo con la Fiscalía hasta tanto no 
se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento 
percibido y se asegure el recudo del remanente149.  
La finalidad de este artículo con el hecho punible o reprochable es la consecución 
de los beneficios económicos logrados por el sujeto activo de la conducta. No obstante, 
como lo aclara la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, 
La Corte negó que solo las conductas punibles que en su descripción típica incluyen la 
consecución o la intención de obtener un beneficio patrimonial sean las idóneas para 
generar un incremento en el patrimonio del sujeto activo. A su juicio, delitos como la 
indebida celebración de contratos o el tráfico de estupefacientes demuestran que conductas 
punibles que no tienen esa descripción pueden generar grandes beneficios económicos150. 
La Sala Penal conoció un recurso contra una decisión que negó un preacuerdo 
celebrado con la fiscalía debido a que se trataba de un prevaricato por acción en el que no 
podría manifestarse un interés patrimonial. En ese sentido, la Corte sostuvo que, si bien el 
prevaricato por acción no contiene en su estructura la efectiva obtención de un beneficio 
patrimonial, los hechos demostraban que mientras la acusada se desempeñó como 
funcionaria, profirió decisiones ilegales que favorecieron un incremento de ese tipo. De esta 
forma, aclaró que son los hechos del caso y no las particulares descripciones típicas de las 
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conductas, los que deben tenerse en cuenta para determinar si la ejecución de un delito 
genera o no incremento patrimonial en el sujeto activo151.  
2.2.2. En delitos contra Niños, Niñas y Adolescentes, contemplados en el 
artículo 199 de la Ley 1098 de 2006152. 
En el marco legal colombiano existe otro elemento que determina la improcedencia 
y beneficios por preacuerdos, contemplado en la ley 1098 de 2006, “Código de Infancia y 
Adolescencia” el cual determina:   
Artículo 199. Beneficios y mecanismos sustitutivos. Cuando se trate de los delitos de 
homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y 
formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y adolescentes, se aplicarán 
las siguientes reglas:  
1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los casos del artículo 306 de 
la Ley 906 de 2004, esta consistirá ́ siempre en detención en establecimiento de reclusión. 
No serán aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad previstas en los 
artículos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de 2004.  
2. No se otorgará el beneficio de sustitución de la detención preventiva en establecimiento 
carcelario por la de detención en el lugar de residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del 
artículo 314 de la Ley 906 de 2004.  
3. No procederá́ la extinción de la acción penal en aplicación del principio de oportunidad 
previsto en el artículo 324, numeral 8, de la Ley 906 de 2004 para los casos de reparación 
integral de los perjuicios.  
4. No procederá́ el subrogado penal de Suspensión Condicional de la Ejecución de la Pena, 
contemplado en el artículo 63 del Código Penal.  
5. No procederá́ el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el artículo 64 del 
Código Penal.  
6. En ningún caso el juez de ejecución de penas concederá ́el beneficio de sustitución de la 
ejecución de la pena, previsto en el artículo 461 de la Ley 906 de 2004.  
7. No procederán las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones entre la 
fiscalía y el imputado o acusado”, previstos en los artículos 348 a 351 de la Ley 906 de 
2004.  
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8. Tampoco procederá́ ningún otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo 
los beneficios por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre 
que esta sea efectiva.  
Parágrafo transitorio. En donde permanezca transitoriamente vigente la Ley 600 de 2000, 
cuando se trate de delitos a los que se refiere el inciso primero de este artículo no se 
concederán los beneficios de libertad provisional garantizada por caución, extinción de la 
acción penal por pago integral de perjuicios, suspensión de la medida de aseguramiento por 
ser mayor de sesenta y cinco (65) años, rebajas de pena por sentencia anticipada y 
confesión; ni se concederán los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad 
de condena de ejecución condicional o suspensión condicional de ejecución de pena, y 
libertad condicional. Tampoco procederá́ respecto de los mencionados delitos la prisión 
domiciliaria como sustitutiva de la prisión, ni habrá́ lugar a ningún otro beneficio subrogado 
legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración consagrados en el 
Código de Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva. 
De tal manera que los preacuerdos no están prohibidos, lo que no procede es la 
rebaja de pena en razón de los acuerdos ni la modificación de la calificación jurídica. De 
modo que el Código de Infancia y Adolescencia limita el proceder para acceder a 
beneficios legales en el marco penal y expresamente a preacuerdos donde el o los sujetos 
pasivos son menores de edad y son víctimas de delitos sexuales. Ello, aunado a los criterios 
desarrollados en el capítulo anterior frente al marco del bloque de constitucionalidad- 
tratados de internacionales sobre protección a menores y la constitucionalidad del derecho 
penal. 
2.2.3. Limitación a Rebajas de Pena y Preacuerdos en delitos de Feminicidio 
La Ley 1761 de 2015, tipo penal autónomo denominada “feminicidio o ley de Rosa 
Elvira Cely”, adicionado en el artículo 104 A, con las circunstancias de Agravación 
Punitiva en el artículo 104 B de la Ley de imposibilita los preacuerdos en su artículo 5, 
Artículo 5°. Preacuerdos. La persona que incurra en el delito de feminicidio solo se le podrá 
aplicar un medio del beneficio de que trata el artículo 351 de la Ley 906 de 2004. 
Igualmente, no podrá celebrarse preacuerdos sobre los hechos imputados y sus 
consecuencias. 
Este tipo penal autónomo sólo determina un criterio de favorabilidad según lo 




Artículo 351. Modalidades. La aceptación de los cargos determinados en la audiencia de 
formulación de la imputación comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, 
acuerdo que se consignará en el escrito de acusación. 
También podrán el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y 
sus consecuencias. Si hubiere un cambio favorable para el imputado con relación a la pena 
por imponer, esto constituirá la única rebaja compensatoria por el acuerdo. Para efectos de la 
acusación se procederá en la forma prevista en el inciso anterior. 
En el evento que la Fiscalía, por causa de nuevos elementos cognoscitivos, proyecte formular 
cargos distintos y más gravosos a los consignados en la formulación de la imputación, los 
preacuerdos deben referirse a esta nueva y posible imputación. 
Los preacuerdos celebrados entre Fiscalía y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo 
que ellos desconozcan o quebranten las garantías fundamentales. 
Aprobados los preacuerdos por el juez, procederá a convocar la audiencia para dictar la 
sentencia correspondiente. 
Las reparaciones efectivas a la víctima que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e 
imputado o acusado, pueden aceptarse por la víctima. En caso de rehusarlos, esta podrá 
acudir a las vías judiciales pertinentes153. 
3. Consecuencias por incrementos de penas y prohibición de rebajas de 
penas en delitos sexuales contra menores de edad.  
La violencia sexual en donde las víctimas son NNA ha sido priorizada en el derecho 
penal, sin que esto contribuya a la satisfacción de los derechos de las víctimas y a la 
disminución de la delincuencia. En efecto el populismo punitivo en los casos de violencia 
sexual, impide la reparación efectiva de los derechos vulnerados, el artículo 199 de la ley 
1098 de 2006, establece que no procede la extinción de la acción penal por reparación 
integral y las rebajas de pena con base en preacuerdos y negociaciones, la aplicación de 
medidas no privativas de la libertad, la detención preventiva en el lugar de residencia, la 
suspensión condicional de la pena, la libertad condicional u otros beneficios o subrogados 
penales, ni la extinción de la sanción penal por principio de oportunidad, impidiendo dicha 
prohibición que se asuma la responsabilidad por parte del procesado y se intente la 
reparación del agravio, atentando contra los principios fundantes del sistema penal 
acusatorio al no permitirse la implementación de la justicia restaurativa. 
                                                 




Varias reformas legislativas se han realizado a la Ley 590 de 2000, especialmente 
las referidas a delitos sexuales contra menores de edad. El legislador colombiano ha 
considerado que con el incremento de las penas logra una mayor prevención del delito y 
erradicar el actuar reprochable de la violación. No obstante, aun hoy, en Colombia, no se ha 
logrado establecer un índice minoritario o una reducción a cero de este tipo de delitos. 
Dentro de las políticas criminales del legislador se han establecido aumentos en el quantum 
punitivo y prohibición de beneficios penales procedimentales que, por demás, no son lo 
suficientemente satisfactorios en su fin. 
 
3.1. Reformas legislativas e incrementos de quantum punitivo en delitos que 
atentan contra la libertad, integridad y formación sexual. 
Como antecedentes legales encontramos las siguientes leyes:  
 Ley 679 de 2001. Creación delitos de pornografía infantil y turismo sexual 
con menores. 
 
 Ley 747 de 2002. Creación del tipo penal de trata de personas y el punible 
de turismo sexual, actualmente derogado. 
 
 Ley 890 de 2004. Primera reforma estructural en la parte especial de la Ley 
599 de 2000 realiza modificación integral con aumento general de todas las 
penas de la parte especial. 
 
 Ley 1098 de 2006. Código de infancia y Adolescencia. Concretó la 
limitación en cuanto a la aplicación de subrogados penales para las personas 
que hubiesen cometido los delitos de homicidio o lesiones personales bajo 
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales 
o secuestro cometidos contra NNA. Como se consigna en el artículo 199 de 




una medida de aseguramiento no privativa de la libertad previstas en los 
artículos 307, literal b) y 315 de la Ley 906 de 2004; la no procedencia del 
principio de oportunidad, la imposibilidad de celebrar preacuerdos, entre 
otros. 
Después del aumento de penas de la Ley 890 de 2004 a delitos de la Ley 599 de 
2000 contra la libertad, integridad y formación sexual, pueden encontrarse: 
 Ley 1236 de 2008. Mediante la cual se realizó́ un aumento punitivo a la gran 
mayoría de delitos contra la Libertad, Integridad y Formación Sexuales que 
hacen parte del título IV y modifica los artículos 205 al 211, 213 al 214 y 
216 al 219A. El legislador aumentó las penas debido a la baja punibilidad en 
la Ley 599 de 2000 y a que el índice de criminalidad frente a estos delitos 
para la época había aumentado. 
 
 Ley 1257 de 2008. Ley que tiene por objeto la adopción de normas que 
permitan garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto 
en el ámbito público como en el privado; el ejercicio de los derechos 
reconocidos en el ordenamiento jurídico interno e internacional, el acceso a 
los procedimientos administrativos y judiciales para su protección y 
atención; y la adopción de las políticas públicas necesarias para su 
realización. 
 
 Ley 1329 de 2009. Por medio de la cual se modifica el Título IV de la Ley 
599 de 2000 y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la explotación 
sexual comercial de NNA, fueron incrementados los artículos 213A; 217A y 
219A.  
 
 Ley 1336 de 2009. Por medio de la cual se adiciona y robustece la Ley 679 






 Ley 1719 de 2014. Que tiene por objeto la adopción de medidas que 
garanticen el acceso a la justicia de las víctimas de violencia sexual, 
especialmente de violencia sexual asociada al conflicto armado interno. Esta 
ley adicionó varios delitos sexuales en persona protegida por el Derecho 
Internacional Humanitario, siendo estos los artículo 138A; 139A; 139B; 
139C; 139D; 139E; 212A y realizó modificación al artículo 12 con 
circunstancias de agravación punitiva para los delitos que tuviesen relación 
con la explotación sexual del capítulo IV título IV, artículo 26 numeral 5° de 
la Ley 590 de 2000 154. 
La Ley 1719 de 2014 define en su artículo 15 el Crimen de Lesa Humanidad como 
verdad judicial: 
Se entenderá como “crimen de lesa humanidad” los actos de violencia sexual cuando se 
cometan como parte de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil y con 
conocimiento de dicho ataque, de conformidad con las definiciones del artículo 7 del Estatuto 
de Roma y los elementos de los crímenes desarrollados a partir de ese Estatuto155. 
La autoridad judicial competente que adelante la investigación y el juzgamiento, 
deberá declarar que la o las conductas por medio de las cuales se investiga o juzga que es 
de lesa humanidad, cuando así se establezcan.  
Respecto a los incrementos punitivos realizados a tipos penales que atentan contra 
la Libertad, Integridad y Formación Sexuales, los catedráticos Ricardo Antonio Cita Triana 
e Iván González Amado, se expresan de la siguiente forma:  
Es notoria, por otro lado, la preocupación del legislador colombiano por aumentar las penas 
en los casos de los delitos sexuales. Siete (7) de las 53 leyes expedidas, esto es, el 13,20%, se 
refieren a reacciones contra este tipo de comportamientos, y cuando menos dos de ellas 
fueron expedidas en el mismo año. Esta cantidad de reformas sobre el mismo tema indica que 
sucesivamente se han venido interviniendo los delitos contra la libertad, integridad y 
formación sexuales —muchas de ellas relacionadas con la protección de los niños, niñas y 
adolescentes— como si las conductas se hubieran transformado con mucha asiduidad. Sin 
embargo, la mayoría de las veces la intervención frente a estos delitos no se ha hecho con la 
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finalidad de afinar las descripciones típicas, o cobijar con ellas nuevos comportamientos, sino 
para aumentar las penas, con lo que se puede concluir que no se tienen claros los 
fundamentos de la prevención general o de la retribución que han orientado al Congreso de la 
República en esta materia. 
De lo anterior se concluye que la discusión legislativa y las medidas tomadas estuvieron 
encaminadas al aumento de las penas privativas de la libertad por los altos índices de 
violencia sexual contra menores de edad que se tenían en la época tratada, lo cual a la luz de 
hoy día es una problemática que continúa vigente156. 
Como conclusión ya determinada se tiene que la política criminal del legislador 
frente a las conductas penales orientadas a la protección sexual y libertades de menores solo 
está concebida desde el punto de vista de un aumento de penas con la finalidad de 
imposibilitar el comportamiento. Sin embargo, este incremento de penas no ha contribuido 
a disminuir el riesgo para los NNA. Por el contrario, ha generado otros graves problemas en 
instituciones públicas que trascienden al ámbito internacional por las reiteradas quejas por 
violaciones a los derechos humanos.  
3.2.  Consecuencias de la prohibición de rebajas de penas en Preacuerdos y 
proyecto de la Ley Gima Jiménez. 
El incremento punitivo y la prohibición a preacuerdos en algunos delitos contribuye 
con la difícil situación que afronta el sistema penitenciario y carcelario colombiano. Éste, 
no solo se resuelve con la construcción de más establecimientos de reclusión, sino con 
menos utilización del Derecho en favor del interés populista o político del momento. 
Como consecuencias de la prohibición de rebajas de penas en los Preacuerdos 
pueden citarse: 
 Hacinamiento carcelario, menor colaboración con la justicia en la comisión 
de delitos sexuales al no existir actualmente beneficios legales; aceptación 
de cargos, preacuerdos o negociación los sujetos activos de esta comisión de 
delitos. La desigualdad se presenta cuando no es procedente acceder a 
beneficios legales contemplados para los demás delitos de igual o mayor 
                                                 




gravedad y que afectan directa o indirectamente a los NNA. De modo que el 
legislador deja de lado la prevalencia del interés general de los NNA de 
conformidad con lo establecido en el artículo 44 de la Constitución Política 
en Colombia y la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño.  
 
 Acumulación en los despachos judiciales y fiscalías. Debido al aumento de 
casos, no solo en el ámbito penal sino en todas las ramas desarrolladas en 
Colombia, los despachos de fiscales, jueces de garantías y jueces de 
conocimiento se encuentran colmadas debido a la cantidad de delitos y el 
aumento de los mismos; al atraso de las investigaciones, a la disminución de 
presupuestos, la disminución de apoyo judicial (mano de obra) y el atraso de 
casos investigados bajo la Ley 600 de 2000. Esta gran cantidad de procesos 
jurídicos represados ante la jurisdicción dan como resultado poca confianza 
social en las decisiones judiciales. 
 Incremento carcelario. La ley de infancia y adolescencia157 elimina la 
posibilidad de que puedan acceder a beneficios no intramurales mientras se 
desarrolla el proceso penal. Adicional a esto, la legislación penitenciaria está 
propuesta, pero no resuelve los problemas carcelarios intramurales del país. 
Por ello, se hace necesario resaltar bienes de jerarquía que deben ser 
tutelados con especial consideración como la vida, la integridad física y 
psicológica y la dignidad humana, entre otros. Ante ello, la Corte 
Constitucional se ha pronunciado en la sentencia T-025 de 2004158 donde 
enumera los factores que se deben tener en cuenta para determinar cuándo 
existe un estado de cosas inconstitucional: 
i. La vulneración masiva y generalizada de varios derechos 
constitucionales que afecta a un número significativo de 
personas.  
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ii. La prolongada omisión de las autoridades en el cumplimiento 
de sus obligaciones para garantizar los derechos.  
iii. La adopción de prácticas inconstitucionales como la 
incorporación de la acción de tutela como parte del 
procedimiento para garantizar el derecho conculcado.  
iv. La no expedición de medidas legislativas, administrativas o 
presupuestales necesarias para evitar la vulneración de los 
derechos.  
v. La existencia de un problema social cuya solución 
compromete la intervención de varias entidades, requiere la 
adopción de un conjunto complejo y coordinado de acciones 
y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo 
presupuestal adicional importante.  
vi. El hecho de que, si todas las personas afectadas por el mismo 
problema acudieran a la acción de tutela para obtener la 
protección de sus derechos, se produciría una mayor 
congestión judicial. 
Para el caso concreto que ocupa esta investigación, se encuentra que las personas 
privadas de la libertad en centros de reclusión se consideran como sujetos vulnerables 
debido a que, en virtud del régimen penitenciario, algunos de sus derechos se encuentran 
limitados o restringidos mientras que otros tienen plena vigencia. Desafortunadamente, los 
sujetos activos de estos delitos no acceden a programas de resocialización, inclusión social, 
tratamientos médicos psicológicos o psiquiátricos para que se dé uno de los componentes 
principales de la pena. Además, dentro de la población carcelaria se mantienen violaciones 
flagrantes de derechos humanos sin que realmente se pueda dar una solución de fondo al 
problema social. 
Actualmente y desde hace 13 años se encuetnra radicado un proyecto acto 
legislativo que propone modificar la Constitución para que los violadores de NNA puedan 
ser condenados a cadena perpetua, la denominada Ley Gilma Jiménez, la cual paso a cuarto 




constitucional que se espera para el próximo semestre del 2020. Los Congresistas 
consideran que es una herramienta para la protección de los NNA y disuadir un hecho 
social, sin considerar efectos trasversales y colacterales tanto de los derechos de las 
victimas NNA como del victimario máxime los tratados internacionales suscritos por 
Colombia dónde los menores deben ser protegidos contra cualquier forma que afecte su 
integridad y no solo frente a unos cuantos hechos criminales por violación sino bajo 
cualquier aspecto en que se cause disminución en su formación como hechos de corrupción 
en el cual desaparecen los dineros destinados por el Estado para la alimentación, asistencia 
medica, educación, recreación para los NNA etc., así mismo el ente legislador pretende 
obviar la prohibición a la Prisión Perpetúa lo cual no es posible en un Estado Social de 
Derecho como Colombia. 
En nuestra Constitución Politica “Se prohíben las penas de destierro, prisión 
perpetua y confiscación”. Lo que los congresistas plantean es que se eliminen las palabras 
‘prisión perpetua’ y se agregue el siguiente inciso: “De manera excepcional, se podrá 
imponer pena de prisión perpetua en los eventos en los que la gravedad del delito lo 
amerite. En todo caso, la pena será revisable en los términos y condiciones que establezca 
la ley”. Es decir, la decisión final estaría en manos de los togados, quienes deberían hacer 
análisis de los casos. Aquí no se estaría refiriendo a una reforma sino a una Sustitución. 
El desconocimiento pactado por el Estado Colombiano en el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana de Derechos Humanos, acarrearía 
responsabilidad internacional debido a que estas contienen cláusulas hermenéuticas de 
interpretación basadas en el principio de progresividad como límite a la protección de los 





3.3. De la Exclusión de Beneficios excarcelarios y subrogados penales 
contemplados en artículo 199 numeral 8 de ley 1098 de 2006. 
3.3.1. Modulación de la Jurisprudencia Colombiana en la Prohibición para 
efectos de Libertad por vencimiento de términos. 
Con el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 se concretó una limitación en cuanto a 
la aplicación de subrogados penales para las personas que hubiesen cometido los delitos de 
homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad 
y formación sexuales o secuestro, cometidos contra NNA. Entre los ejemplos de 
subrogados se encuentran la imposibilidad de aplicar una medida de aseguramiento no 
privativa de la libertad previstas en los artículos 307, literal b) y 315 de la Ley 906 de 2004; 
la no procedencia del principio de oportunidad, la imposibilidad de celebrar preacuerdos, 
entre otros.  
Esta medida pareciese responder a un claro ejemplo de populismo punitivo ya que, 
más allá de traer una protección o solución para la problemática referente a los delitos 
cometidos contra menores de edad, la imposibilidad de aplicación de subrogados penales 
genera más afectación social y política en el Estado Colombiano. 
La Ley de infancia y adolescencia o Ley 1098 de 2006 determina en su artículo 199 
numeral 8 que “tampoco procederá ningún otro beneficio o subrogado judicial o 
administrativo, salvo los beneficios por colaboración consagrados en el código de 
procedimiento penal, siempre que sea efectiva”159. Artículo que fue atendido por la Corte 
en diferentes pronunciamientos al considerar necesario excluir el comportamiento penal del 
hecho reprochado frente a cualquier beneficio incluyendo la libertad por vencimiento de 
términos.  
El articulo 199 en su numeral 8 se refiere, entre otras, a la norma procedimental 
penal que ha establecido causales de libertad contempladas estas en el artículo 317 de la 
Ley 906 de 2004: 
                                                 




Artículo 317. Causales de libertad: Las medidas de aseguramiento indicadas en los anteriores 
artículos tendrán vigencia durante toda la actuación, sin perjuicio de lo establecido en el 
parágrafo 1o del artículo 307 del presente código sobre las medidas de aseguramiento 
privativas de la libertad. La libertad del imputado o acusado se cumplirá de inmediato y solo 
procederá en los siguientes eventos: 
1. Cuando se haya cumplido la pena según la determinación anticipada que para este efecto 
se haga, o se haya decretado la preclusión, o se haya absuelto al acusado. 
2. Como consecuencia de la aplicación del Principio de Oportunidad. 
3. Como consecuencia de las cláusulas del acuerdo cuando haya sido aceptado por el Juez de 
Conocimiento. 
4. Cuando transcurridos sesenta (60) días contados a partir de la fecha de imputación no se 
hubiere presentado el escrito de acusación o solicitado la preclusión, conforme a lo dispuesto 
en el artículo 294. 
5. Cuando transcurridos ciento veinte (120) días contados a partir de la fecha de presentación 
del escrito de acusación, no se haya dado inicio a la audiencia de juicio. 
6. Cuando transcurridos ciento cincuenta (150) días contados a partir de la fecha de inicio de 
la audiencia de juicio, no se haya celebrado la audiencia de lectura de fallo o su equivalente. 
PARÁGRAFO 1o. Los términos dispuestos en los numerales 4, 5 y 6 del presente artículo se 
incrementarán por el mismo término inicial, cuando el proceso se surta ante la justicia penal 
especializada, o sean tres (3) o más los imputados o acusados, o se trate de investigación o 
juicio de actos de corrupción de que trata la Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de las 
conductas previstas en el Título IV del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000 (Código Penal). 
PARÁGRAFO 2o. En los numerales 4 y 5 se restablecerán los términos cuando hubiere 
improbación de la aceptación de cargos, de los preacuerdos o de la aplicación del principio de 
oportunidad. 
PARÁGRAFO 3o. Cuando la audiencia de juicio oral no se haya podido iniciar o terminar 
por maniobras dilatorias del acusado o su defensor, no se contabilizarán dentro de los 
términos contenidos en los numerales 5 y 6 de este artículo, los días empleados en ellas. 
Cuando la audiencia no se hubiere podido iniciar o terminar por causa razonable fundada en 
hechos externos y objetivos de fuerza mayor, ajenos al juez o a la administración de justicia, 
la audiencia se iniciará o reanudará cuando haya desaparecido dicha causa y a más tardar en 
un plazo no superior a la mitad del término establecido por el legislador en los numerales 5 y 
6 del artículo 317. 
La libertad por vencimiento de términos es concebida como el actuar de la Fiscalía 
en la presentación del escrito de acusación, el cual abre a juicio la etapa procesal dentro del 
proceso penal determinado en nuestra legislación. Al ampliarse el término de la 
presentación del mismo, la persona que está bajo la medida cautelar de libertad puede 




mecanismos como el habeas corpus cuando el fiscal no presenta el escrito de acusación 
dentro del término señalado, el cual procede de manera inmediata. De igual manera, se 
solicita libertad por vencimiento de términos (Art. 317 C.P.P) y se presenta ante un juez de 
control de garantías que determina si es procedente realizando un análisis jurídico 
normativo del tiempo de detención preventiva y el cumplimiento del procedimiento penal.  
Para casos en concreto este elemento, a pesar de ser una garantía constitucional, no 
es procedente por la gravedad del delito. La Corte Suprema de Justicia argumentó, 
En este orden de ideas, el interés superior del niño conduce necesariamente a que los 
funcionarios judiciales modifiquen su actitud pasiva frente al menor víctima de delitos 
sexuales en el curso de un proceso judicial, absteniéndose de cualquier práctica 
discriminatoria 
La permisión de la libertad frente a las conductas punibles establecidas en el artículo 199 de 
la Ley 1098 de 2006 pone en riesgo la integridad fiscal y mental de los menores, 
distanciándose del deber que asiste a los funcionarios judiciales de adoptar medidas en aras 
de su protección y seguridad.  
[…] 
La prohibición de tal gracia, de otro lado, permite enviar un mensaje contundente a la 
sociedad, a la familia y al Estado de que la vida, la dignidad y la integridad de los niños, 
niñas y adolescentes son bienes, como ya se dijo, de superior y mayor jerarquía que deben 
ser tutelados con especial consideración y en el sentido de que las violencias de género no 
son "delitos de bajo impacto", sino, por el contrario, delitos de altísimo impacto pues 
atentan contra la posibilidad de construir un proyecto democrático de convivencia, de 
inclusión y de ejercicio real de los derechos de nuestra infancia y adolescencia. 
ii) La prohibición de conceder el beneficio de libertad, además, se acompasa con 
instrumentos internacionales suscritos por el Estado colombiano en esta materia, a partir de 
los cuales surge imperativo la protección especial que se debe brindar a los menores, 
especialmente cuando son víctimas de delitos: 
[…] 
Además, está a tono con el preámbulo, así como con los artículos 1, 2 y 13 de la 
Constitución Política, pues resquebrajaría la efectividad de los derechos de los menores y 
rompe la función otorgada a las autoridades no proteger adecuadamente sus derechos y 
libertades. Adicionalmente, tiene en cuenta que por ser las víctimas personas menores de 
edad, requieren un análisis sobre la igualdad material para, según el artículo 13 de la 
Constitución Política, protegerlas de forma especial, atendiendo sus condiciones de 
inferioridad. 
iii) La prohibición extendida a la libertad provisional obedece a una interpretación del 
numeral 8° del artículo 199 de la norma en cuestión al advertir que "Tampoco procederá 




asuntos regidos por la Ley 906 de 2004, en tanto sí fue contemplada para los tramitados por 
la Ley 600 de 2000, como se señala en su parágrafo transitorio”160. 
La Corte Constitucional en la sentencia T-518 de 17 de julio de 2014, refiriéndoseos a la 
prohibición de otorgar la excarcelación de los acusados de delitos cometidos en víctimas 
menores de edad, señaló:  
(…) en relación con la naturaleza jurídica de la libertad provisional por vencimiento de 
términos, cabe precisar que el mismo no es un beneficio sino un mecanismo sustitutivo de 
la pena. Esto se encuentra igualmente consagrado en el artículo 199 de la ley 1098 de 2006, 
como una de las figuras respecto de las cuales quedaron excluidos aquellos que se 
encuentren procesados por los delitos contra niños, niñas y adolescentes, razón por la cual, 
recibió la misma categoría y tratamiento que le imprimió la mencionada ley a los beneficios 
en el cumplimiento de la pena. En este sentido, la negativa de libertad provisional, no se 
presenta bajo la modalidad de beneficio penal sino como mecanismo sustitutivo de la pena, 
los cuales se encuentran igualmente consagrados en el artículo 199 de la ley 1098 de 2006, 
que en su parte enunciativa expone: "artículo 199. Beneficios y mecanismos sustitutivos161. 
De la sentencia citada, se unifica el criterio por el cual el vencimiento de términos 
no es procedente en aplicación a delitos sexuales en contra de menores de edad. No 
obstante, debe darse una aplicación amplia al concepto integrando el bloque de 
constitucionalidad, tratados internacionales de derechos humanos y tratados internacionales 
sobre menores. Ello genera la realización de un texto de constitucionalidad y 
proporcionalidad frente a los derechos fundamentales enfrentados. 
3.3.2. Procedencia del Derecho a Redención de Pena 
De conformidad con la interpretación restrictiva realizada con respecto al contenido 
del numeral 8 del artículo 199 de la ley 1098 de 2006 donde se señala:  
Tampoco procederá ningún otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los 
beneficios por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre que 
esta sea efectiva162. 
Se procede a negar la aplicación de la redención de pena por considerarlo un 
beneficio. Sin embargo, la redención de pena se encuentra reglamentada en el artículo 
103A adicionado por la ley 1709 de 2014 al código penitenciario y carcelario, donde se lee: 
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M.P.: Eugenio Fernández Carlier. 
161 T-518 de 17 de julio de 2014 M.P: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 




Artículo 103A. Derecho a la redención. La redención de pena es un derecho que será 
exigible una vez la persona privada de la libertad cumpla los requisitos exigidos para 
acceder a ella. Todas las decisiones que afecten la redención de la pena, podrán 
controvertirse ante los Jueces competentes163. 
Esto, llevó a que la Corte Constitucional en sentencia de tutela T 718 de 2015, 
aclarara la interpretación sobre esta disyuntiva sosteniendo: 
La Ley 1709 de 2014 prevé que la redención de pena es un derecho, también lo es que la 
Ley 1098 de 2006 en el artículo 199 dispuso que no procede ningún beneficio cuando se 
trate de “los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos 
contra la libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, 
niñas y adolescentes”; y en ese orden, debe aplicarse lo prescrito en esta última por ser 
norma especial y proteger un interés superior164. 
Esta Corte ha reconocido que tratándose de menores de edad víctimas de cualquier clase de 
abusos, la Constitución y los tratados internacionales imponen no solo la prevalencia de los 
derechos de los niños, sino la obligación de adoptar medidas para lograr la efectiva 
protección en todos los ámbitos, incluso en el penal cuando los infantes son víctimas de 
delitos, lo cual necesariamente se traduce en la imposición de sanciones más severas, la 
limitación o prohibición de que el autor de la conducta penal acceda a subrogados penales, 
preacuerdos, y demás instituciones jurídicas que en la práctica atenúan la severidad de la 
sanción impuesta, las cuales en todo caso deberán ser proporcionales con el fin perseguido 
y legítimas a la luz de los postulados superiores165. 
Siguiendo lo expuesto, es preciso traer a colación la Sentencia C-177 de 2014: 
La Sala concluye que el catálogo de garantías a través del cual la Constitución, y los 
instrumentos internacionales establecen normas tendientes a materializar el interés superior 
del menor, constituyen un parámetro obligatorio de interpretación que debe ser atendido por 
las autoridades públicas, tanto administrativas como judiciales, al momento de resolver las 
controversias suscitadas a propósito del enfrentamiento de derechos. Ello significa que 
cuando se presente una tensión entre la protección de los niños y cualquier derecho de otra 
índole, deberá prevalecer la primera en aplicación del principio pro infans. 
[…] 
Con base en lo anterior, concluye que como el artículo 199 del Código de la Infancia y la 
Adolescencia no versa sobre los niños, niñas y adolescentes, sino que contiene regulaciones 
para los adultos responsables de ciertos delitos contra menores y, por tanto, no se subsume 
dentro del criterio de agrupamiento señalado, de modo que mal podría otorgársele el 
carácter de norma preferente.  
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Finalmente, advierte que la redención de pena no colisiona con las garantías previstas para 
los menores y bajo esa lógica determina que el artículo 199 del Código de la Infancia y la 
Adolescencia se enmarca dentro de la función de prevención general de la pena, cuyo 
propósito es disuadir a la comunidad en general de la comisión de delitos, reforzando la 
amenaza con la efectiva ejecución de la pena. 
[…] 
En relación con la finalidad esencial de las penas privativas de la libertad, el artículo 5.6 de 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que busca "la reforma y la 
readaptación social de los condenados", lo cual se traduce en que de todas las finalidades de 
la pena (la retribución, la prevención general y especial), la única que tiene expresa 
manifestación constitucional es la reforma y readaptación social del individuo, de modo que 
si la pena no ofrece la posibilidad de realizar actividades que permitan la resocialización del 
condenado, la condena se torna inconstitucional porque significaría que será utilizada como 
un instrumento de intimidación social, lo cual supone la trasgresión del principio de la 
dignidad humana y, por contera, el deber del Estado de “proteger a todas las personas 
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, 
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”166. 
El derecho penal que subyace de la Constitución está fundado en la ponderación de los 
derechos del individuo sometido al ius puniendi del Estado y la eficacia de este en la 
protección de la sociedad y las víctimas, lo cual no necesariamente pasa por el 
establecimiento de penas irredimibles, puesto que de implementarlas se contravendrían los 
principios en que se funda el Estado colombiano y se arrasaría con cualquier asomo de 
reincorporación social del condenado. Por ello, es preciso advertir que la política criminal 
debe acudir a otros remedios dentro de la libertad de configuración legislativa, sin 
necesidad de implementar formas de segregación de los infractores de la ley penal que, sin 
prometerles impunidad, siempre deben ser tratados dignamente.  
Así las cosas, debe reiterarse que la esperanza de reintegración social de la persona que 
comete un delito, después que purgue una condena necesaria, razonable y proporcionada, es 
una expresión de la dignidad humana, establecida como pilar sobre el que se funda el 
Estado social y democrático de derecho, la cual debe ser observada por el legislador al 
momento de diseñar la política criminal y aplicar el principio pro infans, así como por los 
demás poderes públicos al momento de ponerlas en práctica, específicamente en la etapa de 
ejecución de la sanción penal, dado que el tratamiento penitenciario tiene como fin 
recuperar al infractor para que una vez vuelva a la vida en libertad integre el conglomerado 
social. 
La reinserción social constituye una expectativa individual para el penado y social para la 
comunidad, ya que en ambas dimensiones se espera la reparación del daño causado y que 
tanto la víctima como el infractor vuelvan a ser parte de la sociedad, siendo los únicos 
instrumentos terapéuticos de resocialización previstos en nuestro ordenamiento jurídico el 
trabajo, el estudio , la enseñanza, el deporte y las actividades artísticas, lo cual guarda 
armonía con el artículo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 
                                                 




En suma, este es un avance en interpretación constitucional sobre la ponderación de 
derechos de los niños víctimas y el derecho a la reinserción social de la persona condenada. 
Ello es un avance jurídico menos populista que debería servir de ejemplo para el legislador 
al momento de fijar normas con fines que solo pretenden la aprobación social. 
4. Control judicial a preacuerdos en delitos sexuales contra menores de 
edad. 
4.1. Jurisprudencia constitucional 
Una de las primeras decisiones en materia de preacuerdos en delitos sexuales con 
niños víctimas fue analizado por la Corte Constitucional en decisión de tutela sobre un caso 
donde se pretendía la nulidad de un preacuerdo logrado entre la Fiscalía y el imputado con 
el aval de la víctima por mediar una supuesta indemnización. De ello, se pueden indicar 
como elementos relevantes sobre ese primer análisis de preacuerdos y negociaciones a la 
luz de la ley de infancia y adolescencia, los siguientes: 
Además de las acciones de carácter preventivo que debe adelantar el Estado para evitar su 
ocurrencia, con el apoyo de la sociedad y la familia, vale la pena, para lo que concierne a 
este caso, mencionar que la nueva Ley de la Infancia y la Adolescencia contiene un avance 
significativo en el juzgamiento de delitos cuando el sujeto pasivo es un niño, niña o 
adolescente. En su artículo 199, limita los beneficios y subrogados penales a favor del 
agresor cuando se cometan delitos contra la libertad, integridad y formación sexual o 
secuestro en contra de los menores de edad. En estos eventos no se otorgará el beneficio de 
la casa por cárcel, no procederá la extinción de la acción penal en aplicación del principio 
de oportunidad, ni la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni la libertad 
condicional, el beneficio de sustitución de la ejecución de la pena, ni procederán las rebajas 
de pena con base en los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalía y el imputado o 
acusado. 
Significa lo anterior, que frente a la violencia intrafamiliar y particularmente frente a delitos 
de alto impacto como son los sexuales que atentan contra los derechos humanos 
fundamentales de los niños, en donde el desequilibrio de poder, temor y vulnerabilidad de 
las víctimas es evidente, no deben permitirse este tipo de negociaciones entre el fiscal y los 
acusados. Flaco favor se hacía a la justicia, cuando la pretensión de celeridad y agilidad en 
el marco del proceso público y oral, propiciaba espacios de desprotección y revictimización 
de los niños.  
Era evidente que en delitos tan execrables como el acceso carnal abusivo con menores de 




beneficios de confesión, se producían condenas irrisorias que fácilmente alcanzaban a poner 
en entre dicho los beneficios de la justicia reparativa y generaban desconfianza respecto del 
sistema de justicia167. 
De esta manera, la Corte Constitucional procedió a declarar la nulidad del 
preacuerdo incluso encontrándose elevado a recurso de apelación por considerar que se 
trataba de un mecanismo legal (preacuerdo) no aplicable para este delito.  
En un análisis apartado del populismo punitivo, la Corte Constitucional reconoció la 
procedencia de la redención de pena incluso para aquellos que se encuentran condenados 
por delitos sexuales cometidos en contra de NNA al establecer que la norma aplicable para 
esos casos corresponde a la especifica que con posterioridad los regula y la cual no prevé 
prohibición alguna.  
Finalmente, en relación con los preacuerdos esta misma decisión indicó: 
Uno de los mecanismos mediante los cuales el Estado colombiano ha buscado proteger los 
derechos de los menores de edad, en cumplimiento de los compromisos internacionales, se 
concreta en la Ley 1098 de 2006, de la cual se resalta la protección especial frente a los 
delitos cometidos contra la libertad, integridad y formación sexual y, en esa medida, en la 
providencia se destacó la prohibición de celebrar preacuerdos. Así, “tratándose de menores 
de edad víctimas de cualquier clase de abusos, la Constitución y los tratados internacionales 
imponen no solo la prevalencia de los derechos de los niños, sino la obligación de adoptar 
medidas para lograr la efectiva protección en todos los ámbitos, incluso en el penal cuando 
los infantes son víctimas de delitos, lo cual necesariamente se traduce en la imposición de 
sanciones más severas (y) la limitación o prohibición de que el autor de la conducta penal 
acceda a subrogados penales, preacuerdos168. 
Con posterioridad, la misma Corte, al analizar nuevamente acción de tutela en 
contra de decisión judicial adoptada en aprobación de preacuerdo en el cual la víctima de 
un delito sexual era una menor de edad, procedió a señalar: 
La Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal regula en los artículos 348 a 351 del 
Título II, Libro III, los “preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o 
acusado”. Normas que exigen una lectura sistemática con el artículo 199.7 de la Ley 1098 
de 2006, según el cual “(n)o procederán las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y 
negociaciones entre la fiscalía y el imputado o acusado”, previstos en los artículos 348 a 
351 de la Ley 906 de 2004.  
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Los preacuerdos y las negociaciones constituyen una forma de terminación anticipada del 
proceso penal. Comprenden un consenso entre el Fiscal y el imputado o acusado, como 
consecuencia del cual se suprime parcial o totalmente el debate probatorio y argumentativo 
y genera un tratamiento jurídico y punitivo menos severo a cambio de que el procesado 
acepte hechos relevantes frente a la ley penal y renuncie a un juicio oral y público, claro 
está, de manera libre, consciente, voluntaria y debidamente informada169. En esa medida, se 
trata de “verdaderas formas de negociación entre el fiscal y el procesado, respecto de los 
cargos y sus consecuencias punitivas, las cuales demandan consenso”170. El juez está 
autorizado para dictar sentencia finalizando el proceso antes de agotarse o cumplirse todas 
las etapas procesales establecidas, por resultar innecesarias debido a la aceptación por parte 
del procesado de los hechos materia de investigación y de su responsabilidad como autor o 
partícipe de los mismos, logrando de esa manera la mayor eficiencia y eficacia en la 
aplicación de la justicia171. 
El Legislador previó los preacuerdos y las negociaciones con al menos cuatro finalidades, a 
saber: (i) humanizar la actuación procesal y la pena; (ii) lograr la eficacia del sistema y, en 
esa medida, obtener pronta y cumplida justicia; (iii) propugnar por la solución de los 
conflictos sociales que genera el delito; (iv) propiciar la reparación integral de los perjuicios 
ocasionados con el injusto y (v) promover la participación del imputado o acusado en la 
definición de su caso (artículo 348 Ley 906 de 2004). Las oportunidades para celebrar 
preacuerdos entre el fiscal y el acusado son al menos dos: (i) desde la audiencia de 
formulación de imputación y hasta antes de ser presentado el escrito de acusación (artículo 
350 de Ley 906 de 2004); y (ii) entre el periodo comprendido entre que es presentada la 
acusación y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral 
sobre la aceptación de su responsabilidad (artículo 352 de Ley 906 de 2004).  
En sus distintas etapas procesales estos mecanismos judiciales, no pueden constituir una 
renuncia del poder punitivo del Estado ni tampoco le reconocen un carácter dispositivo para 
adelantar los procedimientos. Se deben respetar los límites establecidos en la Constitución y 
en la ley. Bajo ese entendido, existen algunos casos en los cuales no resulta procedente la 
realización de acuerdos o negociaciones con el imputado o acusado, entre estas, el artículo 
199.7 de la Ley 1098 de 2006. El Código de Infancia y Adolescencia marcó un cambio 
significativo respecto a los delitos contra la libertad, la integridad y formación sexuales 
cuando el sujeto pasivo son los niños, niñas y adolescentes, debido a que se limitaron los 
beneficios y subrogados penales a favor del agresor172. Entre estas medidas, se estableció 
que ante tales delitos “(n)o procederán las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y 
negociaciones entre la fiscalía y el imputado o acusado”, previstos en los artículos 348 a 
351 de la Ley 906 de 2004.” (Destaca la Corte) En esa medida, la norma expresamente 
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señala que no resulta admisible la rebaja de pena derivada de los artículos 348 a 351 del 
Código de Procedimiento Penal173. 
Y concluye, indicando la importancia de que en este tipo de delitos no procedan los 
preacuerdos por cuanto: 
En consecuencia, ante delitos contra la libertad, la integridad y formación sexuales, entre 
estos, los actos sexuales, “no deben permitirse ese tipo de negociaciones entre el fiscal y 
(los imputados o) acusados”174. Sostener lo contrario, contradice el fin último de la justicia 
puesto que, bajo la pretensión de celeridad y agilidad del proceso, se genera la 
desprotección y revictimización de las víctimas, consideración de especial atención si se 
tiene en cuenta que se trata de menores de edad que han sido expuestos a una grave 
condición de vulnerabilidad por el desequilibrio, poder y temor que se ha causado.   
Es en lectura de lo anterior que debe analizarse la procedencia de los preacuerdos y las 
negociaciones y, conforme con una interpretación armónica de este marco jurídico, se 
deben adelantar las funciones en cada etapa procesal penal por Jueces y Fiscales quienes no 
pueden dejar de lado el interés superior del menor y, al contrario, deben garantizarlo175. 
Finalmente, la Corte Constitucional emitió sentencia unificadora en relacionada con 
los preacuerdos, aclarando específicamente entre ellos un caso de relación con una víctima 
de un delito sexual, por lo cual en sentencia SU  479 de 2019, indicó: 
La administración de justicia penal, en todas sus etapas (investigación y juzgamiento), debe 
atenerse a la Constitución y a la ley, y debe dirigirse a garantizar la efectividad de los 
principios, deberes y derechos fundamentales consagrados en la Constitución Política. Por 
esta razón, al advertir por parte de las autoridades judiciales una interpretación de la 
normativa de preacuerdos que resulta contraria a dichos mandatos superiores, le compete a 
la Corte Constitucional la labor de establecer, en última instancia, el contenido 
constitucionalmente vinculante de los principios constitucionales y los derechos 
fundamentales dentro del proceso penal. 
La discrecionalidad de los fiscales delegados para negociar es reglada, pues el empleo de 
este mecanismo de la justicia consensuada se encuentra sometido al cumplimiento de los 
requisitos establecidos en la Constitución Política y en los tratados y convenios ratificados 
por Colombia, la jurisprudencia constitucional y la ley. Por esto, son los primeros llamados 
a acatar los límites impuestos para la celebración de preacuerdos, siendo uno de ellos el 
deber de obrar de acuerdo con los hechos del proceso. Solo el acatamiento de los fiscales a 
la normativa vigente sobre preacuerdos permite evitar arbitrariedades en el ejercicio de la 
acción penal y una efectiva materialización de los principios de igualdad y seguridad 
jurídica en la administración de justicia.  
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Los fiscales no cuentan con una libertad absoluta al momento de adecuar la conducta 
punible (Sentencias C-516 de 2007 y C-059 de 2010). La labor de los fiscales en el nuevo 
esquema procesal penal es de adecuación típica, por lo que, si bien tienen un cierto margen 
de apreciación para realizar una imputación menos gravosa con miras a llegar a un 
preacuerdo, no pueden seleccionar libremente el tipo penal correspondiente, sino que 
deberán obrar de acuerdo con los hechos del proceso (Sentencia C-1260 de 2005, Directiva 
01 de 2006 FGN, Directiva 01 de 2018 FGN). En consecuencia, la facultad de celebrar 
preacuerdos se encuentra limitada por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del 
caso, límite que aplica para el reconocimiento de las causales de atenuación punitiva 
consagradas en el artículo 56 del Código Penal176. 
En el mismo sentido, indicó: 
En desarrollo del principio de legalidad del proceso penal, el artículo 56 del C.P. debe ser 
interpretado de forma exegética y a la luz de lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de 2005 
de esta Corporación, que hizo tránsito a cosa juzgada constitucional. En esta virtud, puede 
concluirse que para el reconocimiento de las circunstancias de atenuación punitiva del 
artículo 56 del Código Penal en un preacuerdo a suscribirse por el fiscal, deben mediar 
elementos materiales probatorios, evidencia física o información que permitan inferir 
mínimamente no solo que el acusado o imputado se encontraba en una situación de 
ignorancia, marginalidad, o pobreza extrema, sino que lo anterior influenció directamente la 
perpetración del injusto penal.  
Lo anterior, indica que (i) la tipificación preacordada no puede carecer de relación lógica 
con los fundamentos fácticos y jurídicos que fueron objeto de la imputación y, además, (ii) 
el preacuerdo debe respaldar los hechos jurídicamente relevantes por los elementos de 
prueba y las evidencias que hasta el momento haya recaudado el fiscal delegado, incluidas 
las referentes a las circunstancias de menor punibilidad que se reconozcan. 
En efecto, un preacuerdo en el que el fiscal reconoce circunstancias atenuantes de 
responsabilidad como la marginalidad, la ignorancia o la pobreza extrema (artículo 56 del 
C.P.), las cuales no encuentran respaldo en los hechos del proceso, implica en sí mismo una 
modificación del tipo penal, conducta que contraría la cosa juzgada contenida en la 
Sentencia C-1260 de 2005.  
Los jueces penales son también jueces constitucionales, por lo que están llamados a 
proteger los derechos fundamentales y los principios constitucionales al solucionar las 
controversias que se les presenten. Por esta razón, su intervención al realizar el control de 
un preacuerdo celebrado por la fiscalía no se limita a la verificación de aspectos formales, 
sino que se extiende a la verificación de que el mismo cumple los fines que el legislador 
previó para el empleo de este mecanismo (artículo 348 del C.P.P.); respeta las garantías 
fundamentales (inciso 4 del artículo 351 y artículo 368 del C.P.P) y otros límites previstos 
por el legislador y, en general, garantiza los principios constitucionales y los derechos 
fundamentales de las partes en el proceso penal.   
Al verificar el cumplimiento de los requisitos legales de los preacuerdos, lo que el juez 
penal realiza es un control material, no solo porque en virtud de su rol de juez 
constitucional le corresponde verificar que no se transgredan principios constitucionales y 
                                                 





derechos fundamentales, sino porque la misma Ley 906 de 2004 al regular la figura, dejó 
claro que los preacuerdos debían respetar las garantías fundamentales, siendo algunas de 
ellas el principio de legalidad; los derechos fundamentales de las partes intervinientes y los 
fines del artículo 348 del estatuto procesal penal. 
El poder discrecional de la fiscalía para suscribir preacuerdos y la autonomía de los jueces 
para ejercer su control encuentran un límite en el derecho que tienen las víctimas a 
participar en el proceso penal. En virtud de este derecho, si bien la víctima no cuenta con un 
poder de veto de los preacuerdos, sí deberá ser oída e informada por el fiscal en la 
celebración del preacuerdo y por el juez encargado de aprobar el acuerdo (inciso 4 del 
Artículo 351 del C.P.P. y Sentencia C-516 de 2007)177. 
Con relación a la intervención de la víctima, particularmente cuando se trata de 
aquellas de especial protección, la Corte señala: 
El objetivo de permitir la participación de la víctima en esta etapa del proceso es lograr una 
mejor aproximación a los hechos, a sus circunstancias y a la magnitud del agravio, que 
permita incorporar en el acuerdo, en cuanto sea posible, el interés manifestado por la 
víctima. Lo anterior, por cuanto su intervención provee a la justicia de información valiosa 
para determinar si la pena propuesta es aceptable o no en el mejor interés de la sociedad y 
de la administración de justicia. Además, permite rectificar información aportada por la 
defensa y por la fiscalía que puede evitar una sentencia injusta que no se adecue a la verdad 
de los hechos y a su gravedad (Sentencia C-516 de 2007).  
En los procesos penales que se adelanten respecto de delitos graves y donde intervengan 
sujetos de especial protección constitucional en calidad de víctimas (violencia sexual de 
mujeres en situación de discapacidad), el derecho a la participación de estas últimas 
demandas de las autoridades (fiscales delegados y jueces de conocimiento) una protección 
constitucional reforzada.  
Cuando en un proceso ordinario, pese a ser necesaria la aplicación de una perspectiva de 
análisis de los principios constitucionales y los derechos fundamentales relevantes (i.e. 
enfoques de género y/o discapacidad), se advierte por la Corte Constitucional que la misma 
no está presente en la valoración jurídico-probatoria que hizo el juez de conocimiento, se 
puede afirmar que dicha providencia judicial incurrió en un defecto por falta de motivación 
(Sentencia T-269 de 2018)178. 
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4.2. Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia 
Con la llegada del sistema penal acusatorio, la Corte Suprema realiza análisis 
profundo sobre la especial protección de los derechos de las víctimas menores de 14 años 
en delitos sexuales. En ese sentido, indica: 
No es, entonces que en esta clase de hechos la ley presuma violencia, como 
equivocadamente lo sostiene el Tribunal en el fallo impugnado. Lo que en ellas se presume, 
es la incapacidad del menor de 14 años para determinarse y actuar libremente en el ejercicio 
de la sexualidad, pues ha sido valorado que las personas menores de esa edad no se 
encuentran en condiciones de asumir sin consecuencias para el desarrollo de su 
personalidad el acto sexual debido al estadio de madurez que presentan sus esferas 
intelectiva, volitiva y afectiva. 
Esta presunción contraria a lo expuesto por el ad quem, es de carácter absoluto iuris et iure, 
y no admite, por tanto, prueba en contrario. La ley ha determinado que hasta esa edad el 
menor debe estar libre de inferencias en materia sexual y por eso prohíbe las relaciones de 
esa índole con ellos dentro de una política de Estado encaminada a preservarle en el 
desarrollo de su sexualidad, que en términos normativos se traduce en el imperativo del 
deber absoluto de abstención que el casacionista plantea con apoyo en un autor italiano, y la 
indemnidad e  intangibilidad sexual del menor, en los cuales se sustenta el estado de las 
relaciones entre generaciones en la sociedad contemporánea. 
Significa esto, que el juzgador no le es dado a discutir la presunción de incapacidad para 
decidir y actuar libremente en materia sexual, que la ley establece en pro de los menores de 
14 años con el propósito de protegerlos en su sexualidad, pretextando idoneidad del sujeto 
para hacerlo, en razón a sus conocimientos o experiencias anteriores en materia sexual, ni 
apuntarla la ausencia de antijuricidad de la conducta típica, al hecho de haber el menor de 
edad prestado su consentimiento179. 
Continuando con las preocupaciones propias que a esta instancia se avizoran sobre 
los parámetros de política criminal relacionados con delitos cometidos en contra de NNA, 
es menester indicar que la Corte Suprema de Justicia, sala de Casación Penal ha declarado, 
respecto a esta situación, lo siguiente: 
El presente caso muestra con claridad una problemática en relación con la cual la Corte ha 
venido mostrando su preocupación: la manera inconsistente en que el ejecutivo y el 
legislativo han venido diseñando y ejecutando la política criminal, tanto en lo penal 
propiamente dicho como en aspectos procesales. Desde luego, por tratarse de asuntos de 
naturaleza política, no es la judicatura la llamada a definir los criterios conforme a los 
cuales el Estado ha de configurar el ejercicio del poder punitivo. Sin embargo, ello no obsta 
para que la Sala, como máximo organismo de la justicia ordinaria en materia penal, llame la 
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atención sobre circunstancias que posteriormente determinarán la debida o indebida 
aplicación del derecho, tanto más cuanto, a la luz del art. 250 de la Constitución, 
modificado por el art. 3° del Acto Legislativo 03 de 2002, la política criminal fue concebida 
como un criterio relevante a la hora de racionalizar el ejercicio del ius puniendi180. 
Con respecto a la especial protección de la cual se debe revestir a los NNA víctimas 
de delitos, que resulta el sustento de la prohibición de beneficios para sus verdugos, la 
Corte señala: 
La presencia cada vez mayor de los niños en los grupos humanos, su estado de 
vulnerabilidad y debilidad manifiesta y por ser quienes representan el futuro de los pueblos, 
provocó con el tiempo un creciente y evolutivo interés de parte de la comunidad 
internacional, al grado de imponerse la necesidad de reconocer, precisar, proteger y 
consolidar sus derechos al amparo de unas categorías políticas y sociales que otorguen 
suficiente soporte al discurrir de su crecimiento, en orden a asegurarles un proceso de 
formación y desarrollo en condiciones óptimas y adecuadas, acorde con el papel relevante y 
trascendental que están llamados a cumplir en la sociedad. […] En consonancia con el 
derecho internacional, la Constitución Política de 1991, en sus artículos 44 y 45, consagra 
expresamente el principio de especial protección del menor, a través de los siguientes 
postulados básicos: (i) le impone a la familia, a la sociedad y al Estado la obligación de 
asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo libre, armónico e integral; (ii) 
establece como principio general que los derechos de los niños prevalecerán sobre los 
derechos de los demás y que serán considerados fundamentales para todos los efectos, 
exigiendo privilegiar y asegurar su ejercicio y goce con total plenitud; (iii) reconoce que los 
niños son titulares de todos los derechos consagrados en la Constitución, las leyes y los 
tratados internacionales ratificados por Colombia; (iv) ordena proteger a los niños contra 
toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, 
explotación laboral o económica y trabajos riesgosos; y (v) le reconoce a los adolescentes el 
derecho a la protección y a la formación integral, imponiéndole al Estado y a la sociedad el 
deber de garantizar la participación activa de los jóvenes en los organismos públicos y 
privados que tengan a cargo la protección, educación y progreso de la juventud. El principio 
de protección especial del menor ha venido siendo objeto de regulación legislativa en 
Colombia, en desarrollo de los criterios fijados en la Constitución y los tratados de derechos 
humanos. Así se hizo, inicialmente, a través del Decreto extraordinario 2737 de 1989, por el 
cual se adoptó el Código del Menor y, luego, mediante la Ley 1098 de 2006, por la cual se 
expidió el Código de la Infancia y la Adolescencia. […] Ahora bien, el tratamiento 
preferencial del menor encuentra un claro reconocimiento en el Derecho Internacional 
Público a través del llamado principio del “interés superior del niño”, consagrado por 
primera vez en la Declaración de Ginebra de 1924 sobre derechos del niño y reproducido 
después en distintos instrumentos internacionales como la Declaración Universal de 
Derechos Humanos de 1948 (art. 25-2), la Declaración de los Derechos del Niño de 1959 
(Principio 2°), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos adoptado por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 (arts. 23 y 24), la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San José de Costa Rica) y la 
Convención Sobre Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas el 20 de noviembre de 1989 (art. 3°-1). […] […] el Comité sobre los Derechos del 
Niño, en la Observación General N° 5 de 2003, señaló que el deber de asegurar el “interés 
                                                 




superior del niño” al cual se refiere la Convención sobre Derechos del Niño le impone al 
Gobierno, al Congreso y a los jueces de los Estados parte adoptar medidas positivas en la 
defensa de sus derechos. En el Código de la Infancia y la Adolescencia el principio del 
“interés superior del menor” aparece definido en el artículo 8°, el cual señala expresamente 
que “se entiende por interés superior del niño, niña y adolescente, el imperativo que obliga 
a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos sus Derechos 
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. En ese sentido, la 
jurisprudencia constitucional ha entendido que el mandato de protección especial de los 
menores de edad no puede mirarse únicamente desde la perspectiva de una garantía 
objetiva, sino como la manifestación de un derecho subjetivo fundamental a ser atendido 
con particular énfasis, esto es, a obtener un apoyo prioritario. Por eso, ha dicho que el 
derecho de protección “es correlativo al deber del Estado de adoptar normas jurídicas que 
protejan al menor, habida cuenta de su vulnerabilidad, de sus condiciones reales de vida a 
medida que evoluciona la sociedad y su entorno inmediato, y de su exposición a soportar 
las consecuencias de las decisiones que adopten los mayores sin considerar el interés 
superior del menor181 
Por último, resulta importante la reiteración realizada por la misma Corte en 
decisión del 2017 donde sostuvo: 
Los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes gozan de una especial 
protección tanto en el ámbito internacional como en nuestro Estado Democrático y Social 
de Derecho. Ello, dada la situación de indefensión, vulnerabilidad y debilidad de esta 
población y la necesidad de garantizar un desarrollo armónico e integral de la misma. La 
Convención sobre los Derechos del Niño, dispone en su artículo 3-1 que «en todas las 
medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de 
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, 
una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño»; y en el 
artículo 3-2, establece que «los Estados partes se comprometen a asegurar al niño la 
protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los 
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, 
con ese fin, tomarán todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas». Por su 
parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos dispone en su artículo 24-1 que 
«todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento, a las medidas 
de protección que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la 
sociedad y del Estado». En el mismo sentido, el artículo 19 de la Convención Americana de 
Derechos Humanos, dispone que «todo niño tiene derecho a las medidas de protección que 
su condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado»; y el 
artículo 10-3 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 
ordena que «se deben adoptar medidas especiales de protección y asistencia a favor de 
todos los niños y adolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier 
otra condición». Por consiguiente, los niños, niñas y adolescentes, en virtud de su falta de 
madurez física y mental -que les hace especialmente vulnerables e indefensos frente a todo 
tipo de riesgos-, necesitan protección y cuidados especiales, tanto en términos materiales, 
psicológicos y afectivos, como en los jurídicos, para garantizar su desarrollo armónico e 
integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros autónomos al 
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interior de la sociedad. Atendiendo esta norma básica contenida en el preámbulo de la 
Convención sobre los Derechos del Niño y en la Declaración de las Naciones Unidas sobre 
los Derechos del Niño, el artículo 13 de la Constitución Política exige la obligación de 
prodigar una especial protección a aquellos grupos sociales cuya debilidad sea manifiesta, 
destacándose entre estos grupos la especial defensa de esos sujetos, la cual es prevalente, 
inclusive, en relación con los demás grupos sociales (CC T-260-2012), pues, nuestro propio 
Estado ha entendido por el postulado del interés superior del niño, niña y adolescente, el 
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea 
de sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes (canon 8 de 
la Ley 1098 de 2006)182.  
Así, existiendo la prohibición expresa de preacuerdos y negociaciones en los casos 
previstos en la ley 1098 de 2006, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se ha 
tornado pacifica respecto a la obligatoriedad del cumplimiento de la prohibición legal. 
En suma, los Preacuerdos y negociaciones están establecidos como mecanismos de 
justicia consensuada orientados hacia la terminación anticipada del Proceso Penal y tienen 
fundamento en los principios de legalidad y debido proceso. Suponen, además, una garantía 
de celeridad y efectividad de la justicia en tanto evitan el desgaste judicial. Sin embargo, 
por lo dispuesto en el artículo 199 numeral 7 del Código de Infancia y Adolescencia, dicho 
mecanismo es improcedente cuando al procesado se le imputan delitos contra la formación 
sexual, la integridad y/o la libertad de población menor de 14 años. Esta limitación se 
justifica en el Derecho Internacional y en tratados que protegen los derechos fundamentales 
de esta población a partir del principio de interés superior del niño.  
Lo cierto es que, con base en los principios de legalidad, justicia pronta y cumplida 
y debido proceso, al imputado se le estarían violando sus derechos fundamentales al negarle 
la oportunidad de acceder a beneficios de rebaja de pena por Preacuerdos garantizados por 
el Derecho Penal en el Estado de Derecho que respeta la dignidad humana. Por todo lo cual, 
se aprecia una contradicción entre el interés superior del niño, que se fundamenta en el 
bloque de constitucionalidad, y las limitaciones a beneficios penales de los procesados, 
beneficios también amparados en el Derecho Internacional. 
Tanto la Corte Constitucional, como la Corte Suprema de Justicia, han intervenido 
en la clarificación de dicha contradicción y han respaldado totalmente lo dispuesto por el 
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artículo 199 de la Ley 906 de 2004, particularmente el artículo 199 numeral 7 que prohíbe 
beneficios por Preacuerdos. Mismos organismos que han apoyado el incremento en el 
quantum punitivo y las limitaciones a beneficios y subrogados penales en procesados por 
delitos contra la sexualidad, la integridad y/o la integridad de NNA, y han justificado su 
posición en los tratados ratificados por el Estado colombiano y el Derecho Internacional. 
Al amparo constitucional hemos visto las trasformaciones de los derechos. No es 
absurdo vislumbrar la posibilidad de nuestro legislador de dar alcance del concepto 
Humanístico y del derecho a la igualdad a la figura procesal de los preacuerdos los cuales, 
con diversas reformas, limitan la disposición jurídica para el imputado o acusado con la 
posibilidad de negociar sobre los términos de la imputación y a obtener una rebaja de pena 
de conformidad con el artículo 351 de la Ley 906 de 2004. Ello, debido a que el legislador 
ha restringido cada vez más esta oportunidad con la intención de que exista una aceptación 
anticipada de culpabilidad pero que el responsable penalmente no tenga beneficio alguno o 
rebaja de pena como contraprestación a su aceptación de responsabilidad penal. 
Se tiene entonces, que la aceptación de cargos vía preacuerdo está regulada por la 
ley 906 de 2004 existiendo antaño otros mecanismos como la sentencia anticipada. Con ello 
se establece que esta figura no es propia del sistema procesal penal de corte acusatorio del 
cual hoy, con sus modificaciones, no se puede indicar que sea un sistema puro acusatorio. 
A lo sumo, puede establecerse como mixto, es la figura jurídica del preacuerdo la que es 
llamada a cumplir unos fines esenciales del proceso penal y hace parte de la estructura del 
proceso. Razón por la cual le denominaban “la columna vertebral”, acogida con un fin 
esencial único e indiscutible y ocupando un lugar necesario que obliga a interpretar las 
normas de manera integral, armónica y sistemática. 
El preacuerdo hace parte de un procedimiento especial abreviado distante del 
procedimiento ordinario dónde el Juez, para condenar, debe formar su convencimiento más 
allá de toda duda. Mientras que en el especial abreviado el estándar probatorio para 
preacuerdos tiene sólo la exigencia de un mínimo de prueba dando el Fiscal la simple 
enunciación de la cual se pueda inferir la autoría o participación en el hecho delictivo y su 
tipicidad, informado en la imputación como mero acto de comunicación sin la posibilidad 




Se establece entonces que, a pesar de la existencia de una investigación embrionaria 
que conlleve a que se garanticen derechos fundamentales ─entre ellos el Debido proceso─ 
y el procesado al aceptar cargos o aceptar una negociación jurídica, este Derecho se 
convierte al Debido proceso en un principio transversal a todo el ordenamiento jurídico. 
Haciendo con ello viable el funcionamiento del sistema penal procesal con tendencia 
acusatoria  
En este orden de ideas, el Debido proceso es un derecho irrenunciable por cuanto 
entre otros derechos se le debe garantizar el derecho de Defensa, la cual debe ser integral, 
ininterrumpida, técnica y material. El derecho al debido proceso no sólo es propio del 
imputado sino de los derechos de la víctima que deben ser garantizados por la Fiscalía 
General de la Nación. Así mismo, ella debe garantizar la vigencia de los derechos a la 
verdad, la justicia y la reparación de las mismas a lo largo del proceso. Lo cual implica el 
deber de informarle a la víctima sobre el acuerdo o negociación que se celebre entre en el 
ente acusador y el imputado o acusado con la posibilidad de que sea escuchada más no 














El primer capítulo de la presente investigación tiene como propósito exponer el 
marco jurídico nacional e internacional respecto de la prevalencia del interés superior de 
NNA como sujetos de derechos y responsabilidades. Para tal propósito, se realizó un 
minucioso rastreo de los principales preceptos del Derecho Internacional que han 
estructurado en el tiempo dicho principio de interés superior, al igual que los preceptos 
jurídicos nacionales que lo han venido desarrollando. En ese sentido, el capítulo primero 
concluye que todos los instrumentos internacionales de protección y regulación de los 
derechos de NNA han reconocido que los menores de 18 años se encuentran en una parte 
vital del desarrollo. En ese sentido, han optado por garantizar, a través de pactos ratificados 
por los Estados Parte, los derechos fundamentales de esta población en aras de brindar las 
condiciones jurídicas, sociales, económicas y políticas para el normal desarrollo de sus 
capacidades. 
En cuanto al Corpus Iuris nacional, se puede observar que los Arts. 44 y 45 de la 
Constitución Política de Colombia ─base constitucional para la protección de NNA─, y la 
Ley 12 de 1991 que aprueba la CIDN, constituyen los precedentes para que el Estado 
colombiano implementara la Ley 1098 de 2006 conocida como Código de Infancia y 
Adolescencia. Dicho ordenamiento jurídico se implementa con la intención de garantizar a 
todos los NNA el respeto, garantía, reparación y restablecimiento de sus derechos. Entre los 
preceptos más importantes, destaca el artículo 141 de la Ley 1098 de 2006 que establece 
que las medidas implementadas a partir de pactos internacionales sobre NNA deben estar 
acordes con los principios del Estado de Derecho y el bloque de constitucionalidad. El 
código especial para NNA declara que las medidas para adolescentes entre 14 y 18 años 
infractores de la ley penal deben basarse en métodos pedagógicos orientados a que el 
infractor entienda las consecuencias de su delito y el Art. 200 incrementa en el doble las 
penas por delitos de lesiones personales en niños menores de 14 años. De tal manera que, a 
través del Código de Infancia y Adolescencia, el Estado Colombiano ha adoptado medidas 




NNA, desarrollando preceptos claves para garantizar sus derechos y castigar severamente a 
los infractores. 
En cuanto al corpus iuris internacional, puede decirse que ha sido el enfoque de 
Derechos Humanos el principal precedente de los Derechos de NNA. La Opinión 
Consultiva No. 17 de 2002 proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
establece parámetros y puntualidades para aplicar leyes en materia de NNA. Entre dichas 
disposiciones se encuentran la aplicación de los artículos 5.5, 8, 25, 19 y 27 de la CIDH a 
través de un enfoque transversal que considere los principios de interés superior de los 
NNA, protección integral, justicia especializada, presunción de minoridad, principio de 
lesividad, confidencialidad y privacidad; formación integral y reinserción en la familia y la 
sociedad. En ese sentido, la CDN reconoce que los Estados deben brindar protección 
especial a NNA en materia de administración de justicia, que los conflictos en los que NNA 
estén implicados deben solucionarse sin acudir a la vía penal; reconoce las garantías 
especiales propias de su condición, medidas de re-educación y re-inserción familiar y social 
de menores infractores y medidas privativas de libertad solo en casos excepcionales.  
En cuanto al principio del interés superior del niño, se concluye que éste es una 
disposición que data desde la convención de ginebra de 1924, que se ha modificado desde 
entonces hasta llegar a la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989. Ello deriva, 
para nuestro caso, en la Ley 1098 de 2006. Diferentes han sido las interpretaciones que se 
han hecho sobre este principio y con relación a la época en que han sido expedidos tanto los 
tratados internacionales como los preceptos nacionales. Dichas interpretaciones van desde 
un conjunto de acciones y procesos orientados a garantizar el desarrollo integral y la vida 
digna de NNA, un principio regulador de la normativa de los derechos de NNA 
fundamentado en la dignidad humana, pasando por la visión triple que identifica al 
principio de interés superior de NNA como derecho, principio y norma, lo cual les atribuye 
ciertos deberes y responsabilidades a los adolescentes. El rastreo de los principales 
instrumentos que definen este principio de interés superior de NNA, se pueden exponer 





Figura 2. Cronología del Interés Superior de NNA 
INSTRUMENTO AÑO CARÁCTER DISPOSICIÓN 
Declaración de 
Ginebra 
1924 Internacional “la humanidad debe otorgar al niño lo mejor que esta pueda 
darle” 
Declaración de los 
Derechos del Niño 
1959 Internacional “El derecho a tener una protección especial para el desarrollo 





1969 Regional “Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su 
condición de menor requieren por parte de su familia, de la 
sociedad y del Estado” 
Ley 74/68 1968 Nacional “Se deben adoptar medidas especiales de protección y 
asistencia en favor de todos los niños y adolescentes, sin 
discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otra 
condición. Debe protegerse a los niños y adolescentes contra 
la explotación económica y social. Su empleo en trabajos 
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida 
o se corra de riesgo de perjudicar su desarrollo normal, será 
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también 
límites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y 
sancionado por la Ley el empleo a sueldo de mano de obra 
infantil” 
Ley 16/72 1972 Nacional “Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su 
condición de menor requieren por parte de su familia, de la 




Civiles y Políticos 
1976 Internacional “Todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna por 
motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen 
nacional o social, posición económica o nacimiento, a las 
medidas de protección que su condición de menor requiere, 








1976 Internacional “Se deben adoptar medidas especiales de protección y 
asistencia en favor de todos los niños y adolescentes, sin 
discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otra 
condición”. 
Convención sobre 
los Derechos del 
Niño 
1989 Internacional “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen 
las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los 
tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 
legislativos, una consideración primordial a que se atenderá 
será el interés superior del niño”. 
Ley 12/91 1991 Nacional “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen 
las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los 
tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 
legislativos, una consideración primordial a que se atenderá 
será el interés superior del niño”. 
Ley 765/02 2002 Nacional “Los Estados Partes garantizarán que en el tratamiento por la 
justicia penal de los niños víctimas de los delitos enunciados 
en el presente Protocolo, la consideración primordial a que se 




Ley 1098/06 2006 Nacional “Las normas contenidas en la Constitución Política y en los 
tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos 
ratificados por Colombia, en especial la Convención sobre 
los Derechos del Niño, harán parte integral de este Código, y 
servirán de guía para su interpretación y aplicación. En todo 
caso, se aplicará siempre la norma más favorable al interés 
superior del niño, niña o adolescente”. 
Fuente: Elaboración propia 
En suma, el Principio de Interés Superior de NNA se entiende como un parámetro 
obligatorio de interpretación de las autoridades públicas tanto administrativas como 
judiciales para resolver las controversias suscitadas en el enfrentamiento de derechos. 
Disposición que ha sido reconocida y ratificada por la mayoría de países de la región y del 
mundo, los cuales, a través de pactos de carácter internacional y con el desarrollo de su 
respectiva legislación nacional, han adoptado las pautas para garantizar el desarrollo pleno 
de sus capacidades en un contexto de dignidad, que les asegure garantías económicas, 
sociales, jurídicas y políticas especializadas de acuerdo con su condición de menores de 
edad.  
El capítulo segundo tuvo como propósito investigar sobre los elementos que 
conforman la justicia criminal consensuada. Para ello; en primer lugar, se hace un recorrido 
por aquellos hitos jurídicos que han derivado en el proceso de constitucionalización del 
Derecho Penal colombiano, fundamentalmente lo que tiene que ver con el denominado 
Bloque de Constitucionalidad. En segundo lugar se exponen los elementos jurídicos sobre 
los que adquiere legitimidad la justicia penal consensuada, entre los que destacan los de 
tipo material, procesal y sustancial. En tercer lugar se estudian los fines constitucionales 
que persiguen los preacuerdos y finalmente se hace un análisis de la condición jurídica de 
las victimas de delitos sexuales. En ese sentido, el segundo capítulo concluye que, a partir 
de la corriente conocida como Neo-constitucionalismo ─que se materializaría en Colombia 
con la carta política de 1991─, los Estados empiezan a asumir una visión de Estado de 
Derecho basado en el respeto y la protección de los derechos y principios fundamentales.  
El Constitucionalismo puede ser concebido principalmente como una nueva teoría 
del derecho de carácter normativo que, a través del proceso penal de Constitucionalización 




Derecho. Por ser un derecho en normas morales está por encima de las leyes emanadas de 
cualquier autoridad política y todos tienen que ceñirse a su mandato. Los Jueces 
constitucionales interpretan el derecho -o mejor La Constitución- a través de valores 
democráticos y liberales. Esta serie de principios y derechos se articulan con el Derecho 
Penal y en general con el ius puniendi del Estado colombiano en un proceso denominado 
Constitucionalización del Proceso Penal. A saber, una reconfiguración de la facultad 
sancionadora del Estado basada en la aplicación de garantías judiciales a procesados y 
afectados. En Colombia, la Constitucionalización del Proceso Penal se caracteriza por 
mecanismos jurídicos como la tutela y el habeas corpus, los cuales tienen como función la 
protección de derechos fundamentales como la libertad y el debido proceso, 
respectivamente. De acuerdo con investigaciones como las de los catedráticos Jaime 
Bernal, Eduardo Montealegre Lynett, y Esiquio Manuel Sánchez Herrera, el Derecho Penal 
en Colombia está totalmente constitucionalizado porque no existe institución penal que 
escape a la influencia de la Constitución Política o a una interpretación constitucional.  
Tiene que ver, en el mencionado proceso de Constitucionalización del Proceso 
Penal, lo que se ha definido como Bloque de Constitucionalidad. A saber, aquellos 
preceptos del Derecho Internacional que, sin estar explícitos en la CP, funcionan como 
“Parámetros de control de constitucionalidad de las leyes” (C-225 de 1995) en el Estado 
colombiano. Es decir, un conjunto de normas y principios con fuente en el Derecho 
Internacional, que no aparecen en el articulado del texto constitucional pero que son 
integrados en el mismo por refrendación de tratados internacionales o por la misma vía 
constitucional. En efecto, el Estado colombiano consigna en los arts. 9, 53, 93, 94, 102 y 
214 la prevalencia del Bloque de Constitucionalidad en las decisiones judiciales: “Los 
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los 
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. (CP. art 93) 
“No podrán suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo 
caso se respetarán las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria 
regulará las facultades del Gobierno durante los estados de excepción y establecerá los 
controles judiciales y las garantías para proteger los derechos, de conformidad con los 




En función del Bloque de Constitucionalidad -definido en la Sentencia C-038/95, el 
Estado colombiano ha establecido en el artículo 29 de la Constitución Política el principio 
del debido proceso o derecho de defensa procesal, disposición jurídica que pretende que las 
actuaciones procesales se realicen bajo la premisa de la protección de la dignidad humana 
en todo proceso penal que atente contra el derecho a la libertad. La Convención Americana 
de Derechos Humanos ha relacionado al debido proceso con derechos y principios como el 
de la justicia general, el de igualdad, justicia pronta y cumplida; legalidad, derecho de 
defensa, principio a juez natural, principio de inocencia, el principio indubio pro reo, el 
derecho a una sentencia justa, el principio de doble instancia y la cosa juzgada. Aunque los 
elementos de legitimación y validez de los Preacuerdos no aparecen de forma exegética en 
el código de procedimiento penal, sí se configuran como elementos de apertura del mismo 
según los artículos 26 y 27 de la Ley 906/04. Además, de acuerdo con el catedrático Carlos 
Arturo Gómez Pavajeau, los Preacuerdos obedecen a criterios de justicia material y 
contribuyen a una mayor celeridad y eficacia en los procesos penales. Sin embargo, dichos 
elementos de justicia consensuada, en el caso particular colombiano, están sujetos a los 
criterios político-criminales establecidos por el Estado que limitan su aplicación en 
detrimento de la administración de justicia.  
Dentro de los elementos procesales que integran los Preacuerdos, se tiene que a) son 
actos de postulación voluntaria, b) son de carácter opcional, mas no obligatorio, c) implican 
responsabilidad legal de ambas partes, d) el imputado debe estar representado por una 
defensa técnica, e) en las alegaciones de culpabilidad debe haber participación tanto de 
víctimas como del ministerio público, f) la aceptación de la responsabilidad por parte del 
imputado debe ser un acto libre, informado y voluntario, g) la culpabilidad preacordada 
constituye una figura de aceptación de responsabilidad transaccional, y h) la retractación en 
los Preacuerdos es improcedente. En suma, puede decirse que los Preacuerdos están 
fundamentados en cinco fines constitucionales dispuestos en el artículo 348 del código de 
procedimiento penal. En efecto, dichas finalidades son:  
a. La humanización de la actuación procesal y de la pena: ella refiere a 




procesales, de los perjuicios morales y materiales que los procesos 
penales puedan acarrear tanto a imputados como a víctimas.  
b. Justicia pronta y cumplida: finalidad que persiguen los Preacuerdos a 
través de la reducción de tiempos y trámites en los procesos penales 
por acción de la celeridad y eficacia de los mismos.  
c. Solución a los conflictos sociales que genera el delito: finalidad que 
se persigue al darle solución, prevención y castigo a las conductas 
delictivas que claramente generan conflictos sociales y/o jurídicos.  
d. Reparación integral a perjuicios: Finalidad que pretende, a través del 
derecho de las víctimas a un acceso integral a la administración de 
justicia, reparar los perjuicios derivados de la conducta punible 
cometida en su contra.  
e. Participación del imputado en la resolución del caso: La forma de 
ponderar los derechos de las víctimas y las garantías de quienes son 
investigados, imputados o procesados ha sido establecida 
principalmente, por parte de la Corte Constitucional. Finalidad que 
garantiza derechos como la presunción de inocencia consagrado en la 
CADH, y que brinda transparencia en el trámite del acuerdo. 
En la actualidad, la Constitucionalización en el Estado de Derecho es una 
herramienta indispensable para que los defensores de los derechos humanos puedan evitar 
la discriminación y el uso arbitrario de la fuerza que pasa por encima de los derechos 
fundamentales de las personas. 
El tercer capítulo tuvo como propósito analizar propiamente las restricciones que se 
aplican a preacuerdos y subrogados penales en delitos contra la libertad, integridad y 
sexualidad de NNA. Para ello se hace una exégesis de los preacuerdos como figura de 
terminación anticiapada del proceso penal, se explican las restricciones de que son objeto 
los mismos, se analizan directrices de la FGN, se explican los aumentos de penas en este 
tipo de delitos y se analizan los controles judiciales de que son objeto estos mecanismos. 
En ese sentido, puede concluirse que la figura del preacuerdo es, evidentemente, un 




puntual y específica en la Ley 906 de 2004, existen pronunciamientos de los entes 
reguladores del Código de Procedimiento Penal, como es el caso de la Corte Constitucional 
que da por sentada su existencia y, además, asume la practicidad que este mecanismo 
significa en términos de prevenir el desgaste de la justicia. El establecimiento de 
Preacuerdos, según Sentencia T-794 de 2007, comporta el reconocimiento de 
responsabilidad por parte del imputado, la existencia de un fundamento fáctico y 
probatorio; la renuncia libre, voluntaria e informada del imputado al juicio público y los 
descuentos punitivos derivados del acuerdo. 
La Fiscalía General de la Nación, por su parte, ha contemplado como directrices 
para la celebración de Preacuerdos y negociaciones, que estos deben respetar los principios 
constitucionales de legalidad, tipicidad, transparencia y lealtad con la justicia. De la misma 
manera, este organismo judicial ha definido una serie de restricciones y limitaciones para la 
celebración de este tipo de mecanismos. Entre ellas se encuentran: 
i. Otorgar beneficios prohibidos por la ley,  
ii. Acceso a beneficios superiores a los permitidos,  
iii. Realizar Preacuerdos que invisibilicen conductas de violencia sexual u otras 
manifestaciones de violencia basada en el género, entre otras.  
En el mismo sentido, la FGN y la Corte Constitucional también ha establecido los 
derechos, tanto de víctimas como de acusados en la realización de los Preacuerdos. Entre 
ellos están:  
i. Renuncia voluntaria e informada a juicio público por parte del imputado. 
ii. Derecho de la víctima a estar debidamente informada. 
iii. Derecho de la víctima a manifestar su oposición. 
iv. Derecho a la interposición de los recursos necesarios.  
Esto demuestra el carácter constitucionalizado del Proceso Penal, puesto que 





Ahora bien, algunas conductas son castigadas con la improcedencia de Preacuerdos 
y negociaciones183. La Ley 1098 de 2006 Código de Infancia y Adolescencia, también 
impone ciertas restricciones cuando se trata de delitos de homicidio o lesiones personales 
con dolo, o contra la libertad, integridad, secuestro y/o formación sexual contra NNA. 
Dichas restricciones, de acuerdo con el artículo 199 del Código de Infancia y Adolescencia, 
profieren que: 
i. El imputado sea conducido a reclusión en vez de medidas no privativas de 
libertad.  
ii. No procederá la aplicación del principio de oportunidad. 
iii. No procederá suspensión condicional de la ejecución de la pena.  
iv. No procederá libertad condicional bajo ninguna circunstancia.  
v. No procederán las rebajas de pena con base en los preacuerdos y 
negociaciones entre Fiscalía e imputado previstos en los artículos 348 a 351 
del C.P.P.  
De tal manera que, el respeto por los principios de legalidad y debido proceso 
consagrados en el Derecho Internacional y desarrollados en el Código de Procedimiento 
Penal colombiano con base en la dignidad del imputado, se ven contradichos y truncados 
por los preceptos del CIA, particularmente por lo dispuesto en el artículo 199 numeral 7. 
Tales restricciones tienen amparo en un hito jurídico y político particular. Para el caso 
colombiano, la restricción de los derechos de los imputados por estos delitos se fundamenta 
en la política criminal adoptada por el Estado colombiano a través del Observatorio de 
Política Criminal y el Ministerio de Justicia y del Derecho Colombiano en 2015, la cual 
profiere un incremento en el quantum punitivo y la prohibición de beneficios penales 
procedimentales como es el caso de los Preacuerdos y negociaciones. Este carácter 
particular de incrementar las penas a conductas reprochables tiene antecedentes rastreados 
desde las Leyes 1236 y 1257 de 2008, 1329 y 1336 de 2009 y 1719 de 2014, por lo cual se 
puede aducir que durante el periodo 2008-2009 se determinó un aumento punitivo en la 
mayoría de delitos del título IV del C.P.P (Delitos contra la Libertad, Integridad y 
Formación sexuales), por acción del incremento en las denuncias a través de los medios de 
                                                 




comunicación. Mientras que en el 2014 se agravaron las circunstancias punitivas para 
delitos relacionados con la explotación sexual.  
Pese a estos antecedentes y a la aplicación de la política criminal contra delitos 
sexuales en NNA, las consecuencias no han sido satisfactorias. Por el contrario, ésta 
investigación evidencia consecuencias derivadas de estas restricciones, particularmente del 
aumento del quantum punitivo por la comisión de dichos delitos. A saber, hacinamiento 
carcelario, menor colaboración con la justicia, acumulación de procesos en los despachos 
jurídicos y fiscalías; incremento carcelario y otras consecuencias derivadas del 
señalamiento moral de que son objeto los imputados. Tal es el caso de limitaciones en el 
acceso a programas de resocialización e inclusión social y limitaciones en el acceso a 
tratamientos médicos y/o psiquiátricos, así como otras violaciones a los derechos humanos. 
Por su parte, la Libertad por vencimiento de términos no es un beneficio sino un derecho. A 
ello arribó la Corte reconociendo el derecho que le asiste al procesado de ser juzgado 
dentro de un plazo razonable. Posteriormente, en tutela del 26 de abril de 2016 radicado 
84957 de Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, se insistió en la necesidad de 
reivindicar la libertad provisional como un derecho, incluso tratándose de delitos de  
(i) Homicidio o lesiones personales en modalidad dolosa 
(ii) Libertad, integridad y formación sexuales  
(iii) Secuestros cometidos contra niños, niñas y adolescentes.  
En igual sentido reiteró la Corte que la prohibición legal o supra legal de conceder 
ciertos beneficios, contenida en el artículo 199 de la ley 1098, no es absoluta y, por 
consiguiente, no podía ser extendida a la libertad por vencimiento de términos. Ello, debido 
a que entraría en contradicción con uno de los pilares esenciales del Estado Social de 
Derecho: la presunción de inocencia. Al respecto la Corte mencionó que la prevalencia de 
los derechos de los menores de edad, principio ciertamente importante, no significa la 
supresión absoluta de los derechos de los demás sujetos, así estos sean imputados o 
condenados por delitos contra NNA. En lo que respecta a la Corte Constitucional, en 
Sentencia T 448 de 2018 señala que el juez está autorizado para decretar sentencia del 
proceso penal antes de su terminación por acción de mecanismos anticipados de 




embargo, para el caso de imputados o acusados bajo el numeral 7 del art 199 del Código de 
Infancia y Adolescencia, dichos Preacuerdos y negociaciones sólo son manifestaciones de 
aceptación de responsabilidad penal pero no derivan en rebajas de pena.  
La Corte Suprema de Justicia, por otro lado, a través de Radicado 18455 del 7 
septiembre de 2005 apoya la prohibición de beneficios punitivos a perpetradores de delitos 
sexuales en menores de 14 años por considerar a esta población incapaz de auto 
determinarse sexualmente y en condiciones de vulnerabilidad. Advierte el órgano máximo 
de justicia, a través de Radicado 29053 del 5 de septiembre de 2008, que existe una 
inconsistencia entre el ejecutivo y el legislativo para diseñar y ejecutar la política criminal, 
lo cual produce contradicciones como el principio de legalidad de los procesados y el 
artículo 199 del Código de Infancia y Adolescencia. Además, a través del radicado 29053 
del 5 de septiembre de 2008, la Corte Suprema de Justicia respalda la severidad punitiva 
con que se juzgan a perpetradores de delitos contra NNA, basándose en el principio de 
superioridad del niño ratificado por Colombia en diferentes tratados y a través del Bloque 
de Constitucionalidad.  
Así, el Estado colombiano ha adquirido compromisos internacionales en virtud de 
los cuales es su deber proteger a los NNA en razón de su vulnerabilidad. Ello se traduce en 
la adopción de medidas legislativas, administrativas y judiciales encaminadas a hacer 
efectivos sus derechos fundamentales. No obstante, tal escenario de salvaguardia encuentra 
límites en los postulados en que se funda el Estado Social de Derecho dentro de la 
denominada Constitucionalización del Proceso Penal. La jurisprudencia constitucional ha 
mencionado que ningún derecho es absoluto y que el ejercicio de libertad configurativa está 
limitado por el marco constitucional y los principios en que se funda el Estado, sino que así 
fue acogido por el legislador, cuando en la exposición de motivos al hoy Código de la 
Infancia y la Adolescencia advirtió expresamente que “[e]n aras de la prevalencia de los 
derechos de los niños se hace imperativo aumentar las penas de los delitos en los que haya 
una víctima menor de edad, así como negar los beneficios jurídicos establecidos en la ley 
penal, salvo los de orden constitucional, para quienes cometan delitos contra los niños y las 
niñas”. En aplicación del principio pro infans la política criminal del Estado busca 




judicial y administrativo para los condenados por estas conductas penales, siempre y 
cuando respete las garantías mínimas superiores del condenado en este caso. 
Corolario de lo anterior, se considera que en beneficio de los NNA víctimas de 
delitos sexuales para evitar la revictimización al ser testigos directos de la tragedia y 
vejámenes sufridos, y con miras a la obtención de una justicia pronta, no lejos estamos de 
que se acoja la tesis del derecho procesal constitucionalizado a través de la humanización 
del derecho en donde se respete el debido proceso y se reconozca la igualdad ante la ley. 
Todo ello, respetándose la dignidad humana sin que exista discriminación en los 
procesados por la comisión de determinados delitos y se permita los preacuerdos, así como 
principio de oportunidad sin limitación alguna con responsables de delitos sexuales cuyas 
víctimas sean menores de edad. Las estadísticas en delitos sexuales han mostrado que esa 
restricción no ha tenido impacto real en la disminución de estos crímenes, lo que señala que 
no hay eficacia en el aumento de penas y en las restricciones a rebajas de penas vía 
preacuerdos. En cuanto al ente acusador, ante éste se ha evidenciado que, en los últimos 
ocho años, la Fiscalía ha bajado las cifras de casos ganados en juicio, según informe de la 
Corporación Excelencia en la Justicia (CEJ), elaborado en el año 2018. En él, se observa 
que de los 18.975 casos que llegaron a juicio el año pasado en el sistema penal acusatorio, 
10.048 resultaron en absoluciones y 8.927 en condenas. Lo que indica que el 53% perdió 
los casos llevados a juicios. 
La prohibición a negociaciones en esta clase de delitos ha contribuido a 
congestionar los despachos judiciales del ente acusador así como los de la judicatura, si se 
levanta la prohibición los preacuerdos y negociaciones con seguridad se disminuirán las 
absoluciones y se incrementaran el número de sentencias condenatorias. Es una forma 
efectiva de hacer justicia, se respete el debido proceso y demás derechos y garantías 
establecidos en la Constitución Politica de Colombia. 
En efecto, a través de la nueva concepción del derecho basados en principios 
liberales en la interpretación del derecho, más aún cuando esta decantado por la Corte 
Constitucional que no todas las normas jurídicas funcionan como absolutas y que el 
derecho no es exclusivamente un sistema normativo de reglas, en ese orden una norma debe 




principio de legalidad. Un Juez constitucional debe entra a analizar la constitución como 
norma de normas y aplicar un reconocimiento de derecho requerido y ajustado a un caso 
concreto. 
En respecto, nuestra corte suprema de justicia en Sentencia SP866-2017 Radicación 
No. 47.630 del 14 de Junio de 2017, preciso: 
“La justicia premial necesariamente debe otorgar algún margen de maniobra al fiscal para 
que pueda adelantar su tarea de forma efectiva. En el entendido, además que en estos caso se trata 
de una forma de composición del conflicto en la cual el juez interviene apenas de manera adjetiva, 
para vigilar que no se traspasen los limites mínimos de legalidad –control que recae sobre el acto 
mismo de aceptación de responsabilidad, a fin de verificar que éste sea expresión de la autonomía 
de la voluntad (art. 131 C.P.P)- y garantizar el respeto de los derechos fundamentales de los 
intervinientes (CSJAP7 mayo 2014, rad. 43.523)”. 
Sí la declaración de responsabilidad penal es el resultado de una negociación entre 
el ente acusador y el imputado, acusado o procesado, la cual solo puede surtir efectos si es 
respetuosa de garantías fundamentales de los intervinientes, el juez constitucional no puede 
entrometerse en la función de acusar propia del fiscal conforme lo indica el articulo 250 
CP, puesto que estaría quebrantando el principio acusatorio al atentar contra el margen de 
negociación que legislativamente ha sido conferido al fiscal para que satisfaga su 
pretensión punitiva por vía de la manifestación de culpabilidad preacordada.  
El principio del debido proceso se encuentra desarrollado en la Convención 
Americana de Derechos Humanos, y de ese principio se coligen otros -derecho a la justicia, 
el derecho y principio general de igualdad; justicia pronta y cumplida; derecho a la 
legalidad, derecho de defensa, principio a juez natural, principio de inocencia, el principio 
indubio pro reo, el derecho a una sentencia justa, el principio de doble instancia y la cosa 
juzgada- en los sistemas penales y procesales penales en vigencia, es el Garantísmo 
proteccionista del ciudadano frente al poder del legislador de los Estados parte, haciéndose 
por tanto necesario un justo equilibrio entre las garantías procesales para evitar la 
arbitrariedad e inseguridad jurídica, debido a que todos reciben el mismo tratamiento frente 
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